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Diritti di famiglia. 




CAPITOLO I. 

DEL MATRIMONIO 

S- 104. 




el matrimonio in generale. 



T. Inst. de nuptiis (1. 10.) — D. de rito nuptiarum (23.2. ); — de divorliis et repu- 
diò ( 24. 2. ); — Cod. de nuptiis ( 5. 4. );— de incestis et inutilibos nuptiis ( 5. 3. ): — 
de interdicto matrimonio inler pupillam et tutorem seu curalorem iiliosqtie eorum 
(3. 6. ):— si quacunque praeditus potestale vel ad eum perlinentes ad suppositarum iu- 
risdictioni suae «(ispirare tentaverint nuptias ' 3. 7. ):— si nuptiae ci rescripto pelan- 
tur ( 3. 8. ): — de repudiis et iudicio de moribus sublato ( 3. 17. ). 


Il matrimonio è la indissolubile unione sessuale dell’ uomo e della 
donna per vivere la più perfetta vita comune (a). 

1 ) Il matrimonio' dei Romani secondo questa definizione è il risul- 
tato dell'antico matrimonio civile temperato dalle forme più libere del di- 
ritto delle genti; difatti non è una relazione meramente materiale e civile 
in quanto che riceve la legittimità da un modo di celebrazione determinato 
nelle leggi e fatto tra determinate persone; ma è una relazione naturale 
morale e civile, poiché contiene il fondamento naturale della unione ses- 
suale , un elemento morale , avendo il carattere del matrimonio natu- 


(*) IHod. L. 1. de rilu nupi. Nupliie sunt cooiunctio maris et feminae, el consortium 
omnis vitoe, divini et humani iuris cotnmanicatio. — g. Inst. de pstr. potesl. (1.9): Nuptiae au- 
tein sive malrimonium est viri et mulieris eoniunclio, individuarti vitae consuetudinem conli- 
neos. 
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rale del diritto delle genti, e finalmente il principio civile delle iustae nu- 
ptiae , principio tutto proprio dell’ antico diritto (b). 

E di vero le antiche forme di matrimonio decretate solamente valide 
nell’ antico diritto, cioè la confarreatio, la coemtio e 1’ usus sparirono, e 
fu ammesso, che il consenso di unirsi con l’intenzione di contrarre matri- 
monio, ossia il consortium omnis vitae , fosse sufficiente a conchiudere il 
matrimonio che avesse gli effetti delle giuste nozze; così alle antiche for- 
me mentovate venne surrogata la intenzione di procreare legittimi figli 
( liberorum quaerendorum causa), il consenso, o, come dicono le leggi, 
Yaffectio maritalis . Questo indicano le iustae nuptiae di Giustiniano. 

2 ) Quel congiungimento, che non risponde a questo concetto, non è 
matrimonio; al più può essere un’ unione di fatto, a cui non susseguono 
le medesime conseguenze che dal matrimonio discendono. 

La semplice unione senza Yaffectio maritalis era detta propriamente 
concubinato, ed avea comune col matrimonio il semplice fatto e non la 
sanzione civile; esso è quindi un’unione che dipende totalmente dalla vo- 
lontà degli unjti, sicché si scioglie secondo il loro arbitrio. Ma quantun- 
que il concubinato nulla avesse in sè di giuridico, produceva qualche con- 
seguenza ed ebbe dalla legge Giulia e Papia un certo carattere civile (c). 
In effetto sebbene i figliuoli procreati nel concubinato son figli naturali e 
per conseguenza non si conosce a loro riguardo il padre; pure in certe 
circostanze essi hanno il padre, e di fatti è data in loro favore la legitti- 
mazione; possono avere per diritto imperiale gli alimenti anche dai fi- 
gliuoli legittimi del loro padre, ed un limitato diritto di successione. 

3 ) Dal matrimonio e dal concubinato si distingue ancora il conluber- 
nium, il quale è un’ unione puramente sessuale degli schiavi, ovvero di 
una schiava e d’ un uomo libero. Questa relazione affatto naturale, nello 
stretto significato della parola, aveva una certa importanza giuridica, giac- 
ché erano riconosciute le relazioni di padre a figlio. 

(b) Vedi Appendice VII. Storia del matrimonio alla line del Capitolo primo. 

(c) L. 1. §. 1. L. 2. 3.pr. g. i. L- I. deconcub. (25. 7.). Marciati. Nec adullerium per con- 
cubinatum ab ipso commillitur, nani quia concubinalus per leges nomen assumsit, extra le- 
ges poenam est, ut et Marcellus libro septimo Digeslorum scripsit. — L. 34. pr. ad Leg. lu- 
liam aduli. ( 48. 3. )• — L. 11. g. 2. de divortiis ( 24. 2. ). — L. 121. g. 1. de V. 0. ( 43. 1. ). 
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§. 105 * 


11. Degli sponsali. 


T. D. de sponsalibus ( 23. 1 ): — T. C. de sponsalibus et arrhis (3. 1 ): — Si reclor 
provinciae (5. 2): — de sponsalitiis ( 5. 3 }. 


Intendiamo per sponsali la solenne promessa di futuro matrimonio 
fatta vicendevolmente dall' uomo e dalla donna. Perchè fossero valida- 
mente celebrati, non è come nell’antico diritto necessaria la stipulazione, 
ma è sufficiente il mutuo consenso. Tutti coloro, i quali hanno facoltà di 
conchiudere il matrimonio, hanno ancora diritto agli sponsali; e però 
gl’ impedimenti dell’ atto definitivo di matrimonio valgono anche per gli 
sponsali, tranne gl* impedimenti transitorii; ma tra il tutore e la pupilla, 
quantunque vi sia solamente un impedimento transitorio, gli sponsali non 
possono aver luogo (a). È poi indispensabile il consentimento del padre 
sempre che questo è richiesto per la celebrazione del matrimonio; quelli 
che sono ancora sotto la patria potestà non possono contrarre validi spon- 
sali senza il consenso di coloro alla potestà de’ quali sono sottoposti; anzi 
colui che esercita siffatta potestà può celebrare gli sponsali pe’ suoi sog- 
getti (b). 

1 ) Gli sponsali hanno nel diritto romano un carattere puramente mo- 
rale; essi non danno azione di sorta alcuna per insistere alla celebrazione 
del matrimonio. Sola punizione è l’infamia per colui che contrae due spon- 
sali, o semplicemente gli sponsali mentre è legato in matrimonio. Un al- 
tro importante effetto pel diritto è che gli sponsali sono il fondamento del 
futuro matrimonio, poiché fanno testimonianza dell' a ffectio maritàlis eh e 
requisito essenziale per 1’ esistenza del matrimonio. La scienza ha voluto 
sempre più dare un carattere giuridico agli sponsali considerando come 
moglie la sposa, e come matrimonio gli sponsali; così la legge Cornelia de 
parricidi is ha considerato l’omicidio avvenuto tra sposo e sposa come tra 
marito e moglie: come ancora è comune opinione di considerare i figliuoli 


fa) L. 1-6. 15. h. t. Florent. I.. 1. Sponsalia sant mentio et repromissio nuptiarum futu- 
rarum. — L. 2. eod. Vip. Sponsalia antem dieta sunt a spondendo, nani moris fuit veteribus 
stipular! et spondere sibi uxores futuras. — L. pr. eod. Idem. Sufficit nudus consensus ad 
constituenda sponsalia. — L. 15. Modest. Tutor faclam pupillam stiam nec ipse uxoreni du- 
cere, nec (ìlio suo in matrimonio adiungere potest; scias tamen, quod de nuptiis tractamus, 
et ad sponsalia pertinere. 

(b) L. 7. §. 1. eod. Paul. In sponsalibus etiam consensus eorum exigendus est, quorum 
in nuptiis desideratur; inlelligi tamen semper filiae patrem consentire, nisi evidenter dissenliat, 
lulianus scribit. — » L. 10. 11. eod. 


.\ _ i 
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nati in questa relazione come nati di un legittimo matrimonio e per con- 
seguenza come figli legittimi. 

Al difetto di mezzi costrettivi per obbligare alla celebrazione del ma- 
trimonio colui che si era obbligato per mezzo degli .sponsali, si supplì con 
la introduzione dell’ arrha syonsulilict, specie di pena per colui che non 
voleva adempire agli obblighi contratti. Essa veniva immediatamente re- 
stituita appena celebrato il matrimonio; ma se questo non veniva a fine, 
bisognava badare: se ciò avveniva per colpa di chi la diede, non si poteva 
da lui domandare; se per colpa di colui che la riceveva, questi doveva 
semplicemente restituirla se minorenne, ma qualora fosse maggiorenne 
dovea a quella aggiungere una somma eguale (c). 

2 ) In caso che fosse intervenuta una donazione da parte a parte, 
non seguendo il matrimonio, la donazione doveva esser restituita, perchè 
quando si faceva, era sottintesa la condizione: se il matrimonio si effettue- 
rà. Se questo non viene ad effetto per colpa dello sposo, la donazione non 
può esser rivocata; se per morte di lui, allora bisogna vedere: se le cose 
furono donate osculo interveniente o no; nel primo caso la donazione non 
può esser rivocata che per metà, nel secondo sarà nulla e quindi le cose 
donate dovranno esser restituite agli eredi (d). 

106 . 


111. Degl’ impedimenti matrimoniali. 

La facoltà di contrarre un valido matrimonio detta dai romani con- 
nubium , poteva mancare ad alcune persone o assolutamente o relativa- 
mente. 

1 ) Manca il connubium assolutamente: 

a ) ai castrati per la impossibilità naturale di ottenerne lo scopo (a); 


(c) l. 3. c. h. t. (3. i. ). 

(d) L. Ili. 16. C.de donai, anlc nupt. (5. 3.). Const. Si a sponso rebus sponsac donali*, in- 
tervenienie osculo, ante nuplias liunc vel illam mori contigerit, dimidiam parietn rerum dona- 
laruni ad superslitem portinere praecipimus, dimidiam ad defuncli vcl defunctae hcredes, cu- 
iuslibel gradus sinl, et quocuoque iure successcrinl, ut donotio stare prò parie inedia, et solvi 
prò parte media videatur; osculo vero non interveniente, sive sponsus sive sponsa obieril» to- 
tani inlìrmari donationem, et donatori sponso vel heredibus eius restituì. Quod si sponsa, in- 
terveniente vel non interveniente osculo, donalionis litulo ( quod raro accidil) fueril aliquid 
sponso largita, et ante nuptiasbunc vel illain mori, contigerit, omni donatione intìrmala, ad do- 
natricem sponsa m, sive cius successores donatarum rerum dominium transferalur. 

(a) T. C. de eunuchis (4. 42.). — L. 39. §. 1. de iur. dot. (23. 3.). Ulp. Si spadoni mulicr 
nupseril, distinguendolo arbitror, castratus fucrit, nccnc, et in castrato dicas dolem non esse, 
in eo, qui castratus non est, quia est matrimonium, et dos et dotis actio est. 
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b ) agl’ impuberi per difetto di età (b); 
c ) ai furiosi e mentecatti per mancanza di ragione; 
d ) a coloro che fanno voto di castità (c); 

e ) pel vincolo matrimoniale a coloro che sono già congiunti con al- 
tra persona (d); 

f ) alla vedova prima che termini l’anno del lutto; ed alla ripudiata 
per adulterio, che non può rimaritarsi mentre vivo il marito (e). 

2 ) Manca il connubio relativamente : 

a ) per parentela naturale tra fratelli e sorelle, e tra quelle persone 
fra cui v’è un respectus parentelae (f); 

b ) per parentela civile tra il padre adottivo e la figlia adottiva anche 
terminato il legame di adozione; C09Ì pure tra il padre adottivo e la ve- 
dova del figlio adottivo, e tra questo e la vedova del primo (g). Parimente 
è vietato il connubio tra il figlio adottivo e gli ascendenti e discendenti 
del padre adottivo, ina questo divieto è circoscritto alla durata dell’ado- 
zione (h); 

c ) per affinità tra le persone in linea retta e collaterale (i); 
d ) finalmente per la tutela tra il tutore e la pupilla, ovvero tra que- 
sta ed i figli del tutore o curatore: eccetto quando sono stati dati i conti o 
è trascorso il tempo della restituzione in intiero (k). 


(b) Pr. Inst. de nupt. (1.10.). lustas &utem nuptias inter se cives Romani conlrahunt, qui 
serundum praecepta legum coeunt, rnascuti quidcm pubcris, fcniinae autem viripotentes , sive 
pntresfamiliassint, sive fìliifatnilias, dum tamcn filiifamilias, et consensum hnhennt parentum, 
quorum in polcstate sunt. 

(e) L. 45. C. de episc. et cier. (1. 3.). — Nov. 5. c. 8. — Nov. 6. c. 1. g.7. 

(d) L. 2. C. de incesi, et inut. nupt. (5. 5.). — Ved. g. 24. noi. (x). 

(e) L. 1. 11. §. 1. de his qui not. inf. (3.2.). — Ved. g.24.not. (z) — L.2G. de R.N. (23.2.). 
Moilest. Reas adultcrii factas nec ante damnalicncin vivente marito uxoresduci posse.— L. 29. 
g. 1. ad leg. lui. adult. (48. 5.). 

(f) g. 1. 2. 3. 4. Inst. de nuptiis ( 1. 10. ). — L. 17. §. 2. Gai. Amiiam quoque et mater 
teram, ilem magnani quoque amiiam, et matertcram magnani prohibetur uxorem ducere, quam- 
vis magna amila el matertera quarto gradu sunt. — 1..53. de rii. nupt. (23. 2.). Gai . Nupliae 
consistere non possunt inler eas personas, quae in numero parentum liberorumve sunt, sive pro- 
ximi, sive ullerioris gradus sint, usque ad infinitum. 

(g) g. 1. Inst. de nuptiis (1. 10.). — L. 14. pr. g. 1. de ritu nupt. (23. 2 . .Paul. Ilem si 
quis fìlium adoptaverit, uxorem eiusdem,quae nurusloco est, ne quidein post einancipaiionetn 
tilii ducere polerit, quoniam aliquando nurus ei fuil. 

(h) §. 2. Inst. eod.— L. 17. cod. Gai. Per adoptionem quacsita fraternitas eousque impe- 
dit nuptias, donec nianet adoptio; ideoque eam, quam pater meus adoptavit, et emancipa vit. 
poterò uxorem ducere; acque et si me emancipato illam in potestate rc'.inuerit,poterimus iungi 
matrimonio.— L. 55. g. l.cod. — Ved.anc. g. 9. Inst.de nupt. (1.10.).— L. 15.de R.N. (23. 2.). 

(i) L. 5. C. de incest. et inut. nupt. (5. 5.). Valent. Theod. et Arcàd. Fralris uxorem du- 
eendi vel duabus sororibus coniungendi pcnitus licenliam submovemus, noe dissoluto quocun- 
que modo coniugio. — L. 8. 9. eod. 

(k) L. 30. 59. 00. §. 8. L. 02. g. 2. 1. 64. §. 1. !.. 00. 07. pr.de ri», nupt. (23. 2.). Trypi », 
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e ) è vietato il matrimonio tra Ebrei e Cristiani (l); 
f ) per delitto è impedito il matrimonio tra l’adultero e l’adultera, tra 
il rapitore e la rapita (m); 

g) un impiegalo civile non poteva contrarre matrimonio con una don- 
na della provincia in cui esercitava il suo ufficio: salvo se prima di dive- 
nire impiegato dello Stato avesse con quella celebrato gli sponsali (n); 

h ) finalmente pel sacramento del battesimo era proibito il matrimo- 
nio tra il padrino e la figlioccia (o). 

S- 1<> 7 - 

IV. Delle conseguenze del matrimonio in riguardo alle penante. 


Il matrimonio, che nel novissimo diritto si contrae col semplice con- 
senso, apporta i seguenti effetti riguardo alle persone. La moglie prende 
lo stato ed il domicilio del marito, ritenendolo anche dopo la morte di lui 
finché non passa a seconde nozze (a). Ella deve continuamente seguire il 
marito, e però questi ha contro colui, che impedisce alla moglie di com- 
piere questo dovere, l’interdetto de uxore exhibevda ac ducendo (b). Il ma- 
rito è sempre il protettore della moglie, e nel processo si considera sem- 
pre come il procuratore di lei (c): egli ha diritto d’intentare in uome prò 
prio Vaclio iniuriarum, per le ingiurie fatte alla moglie (d). La unione in- 
tima che scende dal matrimonio esclude l’azione penale ed infamante tra 


Non solum vivo tutore, seti et post mortelo cius iìlius tutori» ducere uiorem probibelur eam, 
cuius tutelar rationi obstrietns pater fuit. Nee poto interesse, eiliteril ei hcres lilius an absti- 
nuerit pairrna hereditate , an nec heres fuit, forte eiheredatus , aut praelrritus rmanripaius; 
narri et fieri potest, ut per frauderò in eum collocata bona patri» propter tulelam revorari opor- 
teat. — T. C. de inlerd. matr. (3. 6.). 

fi) L. 6. C. de iud. (I. 9.). — Ved. $. 21. not. (c). 

(m) L. 11. g. II. ad L. lui. adul. (18. S.). 

(n) L. 38. pr. g. 1. L. 57. pr. 63. 65. de rit. nupl. ( 23. 2. ). Paul. Si quis officium in 
aliqua provincia adminislral, inde orinndam, vel ibi domicilium habentem uiorem ducere non 
potest, quamvis sponsare non prohibcatur; ita scilicel, ut, si post officium depositutn noluerit 
mulier nuplias conlraherc, liceal ci hoc facere arrhis tantunimodo redditis, qnas acreperat. g. 1. 
Velcrem sponsara in provincia, quam quis adminislral, uiorem ducere potest, et dos data non 
fìt caduca. 

(o) L. 26. in lin. C. de nuptiis (5. 1.). 

(a) L. 13. C. de dignit. (12. I.). — L. 22. g. 1— L.38. g. 3. ad monicip. (50. 1.)— ved. 
g. 22. noi. (f). 

(b) L. 2. de lib. exhib. (43. 30.). Hermog. Imo magis de more eibibenda ac ducenda pa- 
ter etiam, qui fìliam in poteslate habet, a marito rectc convenitur — L. 11. C. de nupl. (5. 4.). 

(c) L. 21. C. de procurai. (2. 13.). 

(d) L. 1. fin. 2. de iniur. (47.10.). Paul. Quod si viro iriiuria facta sit, uior non agii, quia 
defendi uiores a viris, non viros ab uiore aequum est. 
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essi (e), libera ciascuno dalla testimonianza contro Taltro, e fonda in loro 
favore il beneficium competentiae (f). ( ~ , O 

# 

V. Degli effetti del matrimonio sui beni. 

A. Della dote. 

§. 108 . 


t ) Concetto della dote. 

T. D. de iure dot. (23. 3.).— C. de iure dotium (3. 12.).— Vip. Fragm.VI — Paul. 

Receplae seni. lf. t. 21. 22. — Fragra. Val. g. 94. seqq.— Finestre! et de Monsalvo , 

De iure dotium, lib. V. Cervariae 1754 — de TiyerslrOm , Il diritto dotale de'Romani, 

Beri. 1831. — Savigny , Sist. II. pag. 13. 

1 ) Considerando l’idea del matrimonio parrebbe che la comunione 
de’beni ne fosse conseguenza immediata, ma il diritto romano non ha dato 
al matrimonio tutta quella importanza pratica che sembra venire dalla sua 
definizione , specialmente da quella di Modestino accettata nelle Pandet- 
te (a). Molto più il diritto vuole che il patrimonio de’ coniugi fosse diviso 
e che il marito rappresentasse tutta la novella famiglia, e ne sopportasse 
i pesi; se non che per mezzo di uno speciale istituto giuridico si assicurò 
a lui un qualche aiuto pecuniario che dovea prestarsi dall’altra parte, af- 
finchè potesse meglio sovvenire ai doveri del matrimonio. Questo patri- 
monio che dalla moglie era dato al marito, affinchè servisse ai pesi coniu- 
gali, ebbe il nome di dote, che possiamo definire il patrimonio destinato 
dalla donna o da chi per lei ad matrimonii onera ferenda (b). 

Questa relazione patrimoniale non è però propria conseguenza del 
matrimonio, ma viene da un atto speciale, il quale si rapporta al matri- 
monio, e il cui principio è da questo dipendente (c). 

(e) L. 2. C. rcr. aniot. (3. 21.). Alexand .... Constante elenim matrimonio neutri eorum 
ncque pocnalis ncque famosa actio compctit, seti damno in factum datur actio.— L. 1. fin. C. 
de iure dot. (5. 12.). 

(f) L. 20. de re iud. (42.1.). Modest. Non tantum dotis nomine maritus, in quantum face- 
re possit, condemnatur, sed ex aliis quoque conlractibus ab uxore iudicio convenius, in quan- 
tum Tacere potest condemnandus est ex Divi Pii Coostilutionc. Quod et in persona mulieri, ae- 
qua lance scrvari aequitalis sugerit ratio. 

(a) L. 1. de ritu. nupt. (23. 2.). Vcd. g. 104. not. (a). 

(b) L. 56. g. 1. 2. de iur. dot. (23. 3 ). Paul. Ibi dos esse dcbet, ubi onera matrimonii 
sunt. — L. 20. g. 2. familiae ercisc. (10. 2.). 

(c) L. 3. h. t. Vip. Dotis appellano non refertur ad ea matrimonia, quae consistere non 
possunt, neque cnim dos sine matrimonio esse potest. Ubicumque igitur matrimonii nomen non 
est, nec dos est. — L. 21. cod. Idem. Stipulationcm, quae propter causam dotis fiat, constai 

Diritto romano. 39 


Digitized by Google 


— 306 — 

2 ) La dote è costituita mediante contratto o per legato, ed è necessa- 
ria o volontaria. Hanno per legge l’obbligo di costituire la dote per la don- 
na, (e perciò questa dote è necessaria): il padre in forza della patria pote- 
stà per la figlia e la nipote povera anche fuori della patria potestà; in man- 
canza del padre ha l’obbligo di costituire la dote l’avo paterno (d): per ec- 
cezione può essere obbligata anche la madre (e). I fratelli non sono ob- 
bligati a costituire la dote per la sorella anche che fossero di lei germa- 
ni. La dote costituita da tu tt’ altra persona è volontaria. 

La somma della dote bisogna che venga determinata conforme alia 
condizione del marito, come ancora secondo il patrimonio della donna o 
secondo quello di coloro che ne hanno l’obbligo, simigliantemente agli ob- 
blighi degli alimenti (f). 

3 ) La dote è certa o incerta; dicesi certa quando l’obbietto di essa è 
dal promettente determinato in ispecie o in qualità e quantità; è poi in- 
certa, quando vi è promessa di dote senza determinarne l’oggetto. L però 
d’avvertire, che se la promessa semplice è fatta dalia donna, non conce- 
desi azione al marito per obbligare la moglie a dare quello che avea pro- 
messo (g); se all’opposto fu fatta da altri, essa è valida, e la determi nazione 
dell’oggetto è stabilita dall’equo parere del giudice (li). 

La dote può essere estimata e non estimata. È dote estimata, quando 
è stabilita in un valore accertalo: in caso contrario è inestimata; nel pri- 
mo caso essa è consegnata al marito in guisa di vendita a prezzo di stima, 
dos aesiiinata venditionis causa; ma ciò quando non fu estimata pel solo 


habere in se condiiionem hanc, si nuptiae fuerint secutac, et ita demani ex ea agi passe, quani- 
vis non sii exprcssa conditio: si nuptiae , constai: quarc si nuntius remiltatur, defccissc condi- 
tio slipulationis videtur. 

(d) N. 97. c. 5. — L. 7. C. de dot. promis. (8. 11.). Itisi. . . Ncque enim leges incognite 
sunl, quibus cautum est, umilino patcruuiu esse ofiìcium, dotcs, vel ante nuptias donationcs prò 
sua dare progenie. 

(e) L. 14. C. h. t. (5. 12.). Viocl. et Maxim. Mater prò Pitia dotem dare non cogilur, nisi 
ex magna et probabili causa vel Icge specialitcr expressa; Pater aulcm de bonis uxoris suac in* 
vilae nullam dandi habet faeultatem. 

(f) I.. 60. h. t. (23. 3.). Cels. Quacro, quantac pecuniae dotem promiltenli adultac mulieri 
rurator consensum accomodare debeai? Respondit, modus ex facultatibus et dignitatc mulieris 
rnarilique stantuendus est, quousque ratio patitur. — L. 69. §. 4. 5. eod. 

(g) L. 1. C. h. t. (5. 11.). Àlexand. Frustra cxislimas actioncm libi competere, quasi prò* 
missa dos tibi, nec pracstita sii, quutn neque specics ulla neque quantilas promissa sii, sed 
hactenus nupiiaii instrumento adscriplum, quod ea, quae nubebat, dotem dare protniserit. 

(h) L. 69. §. 4. de iur. dot. (23. 3). Papiri. Gener a soccro dotem arbitratu soccri certo 
die dari, non dcmonstrata re vel quantitatc stipulatus fuerat; arbitrio quoque dctracto stipu- 
lutioncm valere placuit, nec vidcri simile, quod fondo non demonstrato nullum esse legatum 
vel stipulationem fundi constare!, quum inter modani conslitucndae dotis et corpus ignolum 
differenza magna sii; dotis etenim quantilas prò modo facultalum palris et dignitatc mariti 
constimi potest. — Ved. L. 3. C. de dot. prani. (8. 11.). 
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fine che colui che ha diritto alla restituzione, sciolto il matrimonio, potes- 
se produrre le sue ragioni nel caso ch'essa venisse diminuita o deteriora- 
ta, dos aeslimata taxationis causa. 

La dote prende diversi nomi secondo le persone che la costituiscono, 
ed il modo come viene costituita: così chiamasi dote profettizia quella co- 
stituita dal padre, o da altri in nome del padre; costituita al contrario da 
una terza pei-sona non in nome del padre, o dalla stessa moglie si addi- 
manderà avventizia; e finalmente è conosciuta col nome di dote recettizia, 
se venne data col patto della restituzione dopo lo scioglimento del matri- 
monio (i). 

L’ oggetto della dote è vario e diverso ad arbitrio, e si possono costi- 
tuire tante cose corporali quanto incorporali, ed anche la intiera sostanza 
della moglie (k). 


annotazioni: 

L'obbligo di dar la dote ristretto al solo padre è stalo da certi giuristi assegnato 
ancora ad altre persone, per interpretazione troppo estensiva di alcune leggi; spe- 
cialmente si è determinato l’obbligo del fratello di dotare la sorella consanguinea in 
forza della legge 12. §. 3. de adiri, tut. (26. 7.), ma si è in errore; imperciocché 
quand’anche per mezzo di un argomento a coìitrarb si può ricavare che il tutore è 
obbligalo a dotare la sorella consanguinea del pupillo, pure da ciò non si deduce 
1’ obbligo del pupillo di assegnare la dote alla sorella; ma il tutore dovrebbe inter- 
pretare i sentimenti morali del pupillo, come qualunque persona che semiasse la 
pietà dell'animo alimi (1). Non meno erronea è l’opinione che la donna sia obbligata 
a dotare sé stessa in forza della legge 9. 22. C. de adm. tut. (5. 37.); imperocché da 
queste leggi si rileva solo che il cimatore è obbligato a costituire la dote, ma certa- 
mente ciò non è sempre ed incondizionalmente, ma quando la donna medesima lo 
esige (m). La vera determinazione su ciò non può ricavarsi che dalla legge 1. C. h. 
t. (5. 1 1.); e di vero si ò stabilito, che in caso di una promessa incerta il marito non 
avrà nulla da pretendere dalla donna; ora questo sarebbe irragionevole, se vi fosse 
l’obbligo della donna di costituire la propria dote (n). 


(i) L. 5. pr. 8- t- 9- 11. M. h- t- (23.3.). Vip. t’rofeclicia dos esl, quae a palre vel parente 
proferta est de bonis vel facto eius. g. 6. Si pater non quasi pater, sed alio dolem prominente 
tideiussit, et quasi tideiussor solvcrit, Neratins ait, non esse profecticiam dolem, quamvis pa- 
ter servare a reo id, qnod solvit, non possit. $. 11. Si pater prò Éilia emancipata dolem dede- 
rit, profecticiam nihilominus dolem esse nemini dubium est, quia non ius potestatis, sed pa- 
rentis nomen dolem profecticiam facit; sed ita demum, si ut parcns dederit; ceterum si, quum 
deberet filiae, voluntale eius dedit, adventicia dos est. — L. 31. g. 2. de mort. caus. don. 
(39. 6.). — Ulp. fragm. VI. g. 3. 8. 

(k) L. 7. g. 2. b. U — !.. 2. C. de obi. et act. (4. 10.) L. 4. C. h. t. (8. 12.). Alexand. 

Nulla lege prohibitum est, universa bona in dolem marito feminam dare. 

(l) Ved. Puchta , g. 317. not. (d). 

(m) L. 22. C. eod. (8. 37.). 

(n) L. 32. de cond. ind. (12. 6.). 
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■ §• 109 . 

X | Diritto del marito sullo dote durante il matrimonio. 

La dote durante il matrimonio è considerala come nella proprietà 
del marito, e però tutti i diritti inerenti a quello di proprietà sono, du- 
rante questo stato, attribuiti al marito come al vero proprietario (a). Per 
la qualcosa egli ha la rei vindicatio e tutte le azioni che competono al 
vero proprietario ; e come si serve delle cose, ne porta anche tutti i 
pesi (b). Nella medesima qualità acquista tutte le accessioni della dote, le 
quali valgono come accessioni del patrimonio dotale, eccetto i frutti, i 
quali non sono compresi in questo patrimonio, ma entrano nella vera e 
piena proprietà del marito (c). 

Nasce da ciò il diritto del marito all’ alienazione delle cose dotali, 
tranne i fondi pei quali evvi per lui 1’ espresso divieto del ius alienandi, 
ed ancora per tutte le specie di alienazioni, ossia non potrà neppure ipo- 
tecarli, nè costituire una servitù ed in generale nessun ius in re sopra di 
essi, neppure col consenso della donna (d). 

Dn tale divieto sorge appena un fondo è dichiarato dotale, ossia an- 
che prima del matrimonio, quando fu trasmesso al futuro marito dotis no- 
mine (e); ed ha valore anche dopo lo scioglimento del matrimonio sino al 
tempo della restituzione della dote. 

La proibizione dell' alienazione del fondo dotale non ha effetto nei se- 
guenti casi : 

a ) Quando il fondo è stato dato venditionis causa-, imperocché allora 
il marito non ha l’obbligo che di restituire il prezzo stimato, ovvero può, 
a sua scelta e non a quella della donna, restituire il prezzo o la cosa stes- 
te) L. 7.13. §.2. de fondo dot. (23.3.).f/fj).Dolale praediumsic accipimas.quum dominion! 
marito quaesitum est, ut lune demoni alienatio prohibeatur.— !.. 47. 8- 6. de peculio (13. 1.J. 

(b) L. 49. de furtis ( 47. 2. ). — L. il. C. de iur dot. (8. 12.). Uiocl. et Maxim. De his, 
qoae io dotem data ac dircpU commemoras , mariti tui esse actionem, nulla est dubitatio. — 
L. 7. pr. L. 10. 8- 3. de iur. dot. ( 23. 3. ). — Ved. not. seg. 

(c) L. 10. 8- 1. 2. — L. 09. 8- 0. de iur. dot. ( 23. 3. ). Vip. Si praediis inaestimatis ali- 
quid accessit, hoc ad compcndium mnlicris perline!; si aiiquid decessi!, mulieris damoumesi. 
8- 2. Si serri sobolem edideruot, mariti lucrum non est. 8- 3. Sed foelus dotalium pecoroni ad 
maritum pertinenl, quia fruclibus computaotur, sic unico, ut suppleri proprietatem priusopor- 
teat, et summissis in locum morluorum capitum ex agnaiis residuimi in fructum marilus ha- 
beat, quia fructus dotis ad eum pertinet- 

(d) T. D. de fondo dot. (23. 8. ).— T. C. (8. 23. ).— pr. lnst. quib. alien, licei. (2. 8.).— 
L. 16. h. t. (23. 8.). 

(e) L. 3. pr. — !.. 9. 14. — !.. 4. — L. 13. 8- 2. b. t. (23. 8. ). Gai. L. 4. Lex lulia, quae 
de dotali praedio prosperi! , ne id marito liceat obligare, ani alienare, plenius intrepretanda 
est, ut eliam de sponso idem iuris sii, quod de marito. 
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sa, e quindi il fondo designato come dotale in questo caso entra nella 
piena proprietà del marito (f). 

b ) Quando il fondo per una qualunque circostanza cessa di esser do- 
tale (g). 

c ) Quando la dote non cade alla donna o ai suoi eredi dopo Io scio- 
glimento del matrimonio (h). 

d ) Quando la vendita non ebbe luogo per volontà del marito o del 
suo successore universale (i). 

La vendita fatta fuori di questi casi è nulla, ma essa può convalidarsi 
quando dopo lo scioglimento del matrimonio segue il consenso della mo- 
glie o dei suoi eredi (k), ovvero quando per essi si estingue il diritto d’im- 
pugnare la vendita illegale. 

3 ) Il marito ha 1’ obbligo della restituzione della dote dopo Io scio- 
glimento del matrimonio; onde egli è obbligato a prestare la diligentia in 
suis rebus, ossia è tenuto di ogni colpa (1). 

ANNOTAZIONE 

Sulla questione se il pericolo delle cose dotali è a carico del marito, ed in che 
misura, bisogna attendere ai seguenti punti: 

t ) Quando per dote si sono date al marito cose corporali, e queste sono fungi- 
bUes, tutto il pericolo è da parte del marito (m); se poi non sono fuììgibiles , non è 
obbligato alla restituzione, se le cose andarono perdute per caso fortuito (n). 

(f) L. 11. h. t. ( 23. 5. ). African. Quod si fundus in dotem acslimatus datus sii, uleleclio 

essel mulieris, negavit, aiienari fundum posse; quod si arbitrio mariti sit, contra esse confr. 

L. 10. g. 6. de iure dot. ( 23. 3. ). 

(g) L 20.27.de iur. dot. (23.3.). Modesti n. Ita constante matrimonio permutari dotem posse 
dicimus, si hoc mulicri utile sit, si ex pecunia in rem, aut ex re in pccuniam, idque probatum 
est.— L. 27. Vip. Quod si fuerit factum, fundus vel res dotalis eflìcitur.— L.l. C. h.U (3. 23.). 

(h) L. 3. g. 1.— L. 17. h.t. (23.5.). Marcian. Fundum dolalem maritus vendidit et tradidit; 
si in matrimonio mnlier decesscrit, et dos lucro mariti cessit, fundus emlori avelli non potest. 

(i) L. 1. 2. h. t. Paul. Interdum lex lulia de fundo dotalis cessai, si ob id, quod maritus 
damni infecti non cavebat, missus sit vicinus in possessionem dotalis praedii, deinde iussus sit 
possidere; bic enim dominus vicinus fìt, quia haec alicnatio non est voluntaria. 

(k) L. 77. §. 5. de legai. ( 31 ). — L. 17. h. t. ( 23. 3. ). — L. 42. de usuc. ( 41. 3. ). Pa- 
pinian. Quum vir praedium dotale vendidit scienti vel ignoranti, rem dotis esse, venditio non 
valet; quam defuncta poslea mulierc in matrimonio confirmari convenit, si tota dos lucro ma- 
riti cessit. Idem iuris est, quum is, qui rem furti vani vendidit, postea domino hcrcs extitit. 

(i) L. 17. pr. de iur. dot. ( 23. 3. ). Paul. In rebus dotalibus virum praeslare oportet (ani 
dolo, quam culpam, quia causa sua dotem accipit, sed etiam diligentiam pracstabit, quam in 
suis rebus exhibct. — L. 24. g. 3. solut. matr. ( 24. 3. ). 

(in) L. 42. de iure dot. ( 23. 3. ). Gai. Res in dotem datae, quae pondere, numero, men- 
sura Constant, mariti periculo sunt; quia in hoc dantur, ut eas maritus ad arbitrium suum di- 
strahat, et quandoqne soluto matrimonio ciusdem generis et qualitatis alias rcstitual vel ipse, 
vel heres eius. 

(n) L. 24. g. 3. solut. mat. ( 24. 3. ). 
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2 ) Qualora fosse siala promessa la dote, ed il marito abbia trascurato di doman- 
dare ciò che fu promesso, allora è certo che, se il promettente è quegli stesso clic 
ha diritto alla restituzione dopo lo scioglimento del matrimonio, il marito può libe- 
rarsene mediante 1’ exceplio doli, nel caso che quegli volesse far uso del suo diritto 
per la restituzione. Questo principio si applica contro la donna stessa, quando ella 
promise la dote, ovvero è 1’ erede del promcltonte. 

3) Se al contrario il promettente è altra persona che colui che ha diritto alla 
restituzione, il marito sarà tenuto per colpa in erigendo; cosi quando egli è in mora 
agendi e il promettente ò addivenuto insolvente; quando l'azione per domandare la 
dote promessa è prescritta per colpa sua; quando non s' appellò d’una ingiusta sen- 
tenza; o quando da ultimo il processo fu perduto per un errore da lui commesso. 
Egli però non è tenuto pel caso fortuito, quando senza sua colpa il promettente è 
addivenuto insolvente (o). 

Nel caso che il marito facesse col promettente una novazione, ovvero avesse 
già riscossi gl’ interessi della somma promessa in dote, allora è a suo carico ogni 
pericolo (p). 

Se per dote fu ceduto al marito un diritto di obbligazione, egli nella medesima 
maniera anzidclta sarà tenuto per cidpa in erigendo c non per caso fortuito (q). 

4 ) Quando si fa ima delegazione a scopo di dote, bisogna sempre presupporre 
la regola generale, che il delegante abbia veramente dato al marito lobbietto della 
obbligazione; e se è una quantità, il marito dev’ essere non solo tenuto per colpa in 
erigendo, ma ancora per caso fortuito |r) . Il passo principale in questa materia è la 
leg. 41. S- 3. de iur. dot. ( 23. 3 ), secondo la quale, nel caso che per dote si dele- 
gasse il debitore sotto condizione, il pericolo 6 da parte della donna, quando il debi- 
tore addiviene insolvente mentre pende la condizione; per contrario il pericolo sarà 
a carico del marito, qualora il delegato non fosse stato solvente già al tempo della 
delegazione. Quest'ultimo principio è regola generale per una delegazione incondi- 
zionata, mentre il primo ò una eccezione pel caso della delegazione condizionata (s). 

(o) L. 33. de iure dol. ( '23. 3, ). Vip. Si extraneus sii, qui dolcm promisil, isque defeelus 
sii facuUalihus, impulàbilur marito, cur cimi non convcncril, maxime si ci necessitate, non 
ei voluntatc dolcm promiscral; nam si donavi!, uteumque parccndum marito, qui rum non 
praecipilavil ad solulionem, qui donaverat, quemque in id, quod tacere posscl, si convcnissct, 
condamnaveral; hoc enim Divus Pius rescripsit, eos, qui ex Iiberelilale convcniuntur , in id, 
quod Tacere possunt, condemnandos. Sed si vel pater, vcl ipsa promiserunl, lulianus quidem 
libro XVI. Dig. scribit, etiamsi pater promisil, periculum rcspicere ad maritum; quod feren- 
dum non est. Debcbil ergo mulicris esse periculum, nec enim quidquam index propriis auri- 
bus audiet mulierem diccntem, cur pa treni, qui de suo dolcm promisil, non urserit ad eisolu- 
tionem, multo minus, cur ipsa non convcncril. Rccle ilaque Sabinus disposuil, ut dicerei, quod 
pater vel ipsa mulier promisit, viri pcricuto non esse; quod debitor, id viri esse, quod alius, sci- 
licel donaturus, eius periculo ait, cui acquiratur; acquiri aulem mulicri accipiemus, ad quant 
rei commodum rcspicit. — L. 66. g. 7. solut. mat. ( 2$. 3. ). 

(p) L 35. 49. de iur. dot. Vip. Dntom a patre vel a quovis alio promissam, si vir novandi 

causa stipulelur, coepil viri esse periculum, quum ante mulicris fuisset. — L. 66. g. 6. solut. 
matr. ( 24. 3. ) L. 71. de iur. dot. 

(q) L. 49. solut matrim. ( 24. 3. ). 

(r) L. 8. g. 3. 5. ad SC. Vclleian. ( 16. 1. ). — I,. 26. g. 2. mand. (17. 1.). — L- 21. g. 3. 
de annuis legai. ( 33. I. ). — L. 21. de don. ( 39. 8. ). — I,. 18. de fideius. ( 46. 1. ). 

(s) 41. g. 3. Paul. Si a debitore mulieris sub conditione dos promiltatur, et poslea, sed an- 
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5 j Quando una dote è costituita mediante aeccttilazione o mediante patto de 
non petendo, bisogna distinguere se l' obbietto della obbligazione è cosa fungibilis 
o specie; nel primo caso si reputa come se il creditore avendo esatta l’obbligazione, 
l’ avesse poi costituita in dote al marito. Nel secondo caso se le specie al tempo del- 
l’ accetliìazione trovansi nelle mani del marito, l' obbietto stesso è in dote, se non 
trovami, sarà in dote solamente la liberatio obligationis ft). 

Sulla questione se il marito ha diritto ad una prestazione in caso di evizione, 
decide la legge 1. C. de iur. dot. ( 5. 12. ). « Sever. et Anton. L. 1. C. de iure dot. 
» ( 5. 12. ). Evicta re quae filerai in dotem data, si pollicitatio vcl promissio fuerit 
« interposita, gener centra socerum vel mulierem seu heredes eorurn condictione 
» vel ex stipulalione agere potesl. Si autem nulla pollicitatio, vel promissio inter- 
a cessit, post cviclionem eius, si quideni res aestimata fuerit, ex ernto competit 
« actio. Si vero hoc non est factum, si quidem bona fide eadem res in doterà data 
» est, nulla marito competit actio. Dolo autem dantis interposito, de dolo actio ad- 
» versus eum locum habebit, nisi a muliere dolus interpositus sit; tunc cnira, ne fa- 
ll mesa actio adversus eam detur, in factum actio competit. » Questa legge riguarda 
tre casi, cioè quando la dote fosse stimata venditionis causa; quando il costituente 
fosse in dolo; e quando una pollicitatio vel promissio fuerit interposita. Questo ul- 
time parole da molti antichi e da qualche recente giurista s’ interpetrano per una 
promessa speciale di risarcimento nel caso della evizione, e però stabiliscono, che 
il costituente della dote, la costituisse per promissio o per «fatto, è obbligato in caso 
di evizione come il donatore; cioè «piando è colpevole di dolo, ovvero quando espres- 
samente a ciò si obbliga, compreso naturalmente il caso della aestimatio che porta 
con sù I' obbligo di risarcire l'evizione (u). Quantunque vi fosse una certa similitu- 
dine tra l' istituto della dote e quello della donazione, non possiamo perù accettare 
l’ interpretazione die danno cotesti giuristi al passo citato; ma in quelle parole della 
legge dobbiamo assolutamente comprendere una pollici tatio o promissio dotis: tanto 
più che la sola pollicitazione non è sufficiente a stabilire un obbligo a cagion di evi- 
zione, basta bensì da sola a costituire una dote. Ciò posto pel favor dotis può fer- 
marsi il principio; quando la dotis «fatto avviene in seguito di una promissio o poi- 
Ikitatio, il costituente è sempre tenuto in caso di evizione, per una dus data al con- 
trario egli potrà esser tenuto solamente nei caso di aestimatio dotis, o quando è col- 
pevole «li dolo. Questo principio non è per nulla in contraddizione con la legge (W. 
%■ i . de iure «iot., poiché in questo passo si tratta solamente «ti una dos data (v). 

lequani marilus pelare posset, debitur subendo esse desierò, magis ad mulierem pericutam 
periinere placet; uec enim videri maritata nomea secutam eo tempore, quo exigere non poterti. 
Quodsi ioni lune debitur, «piutn sub cundilione promitteret , subendo atm fuerit, pericu!um 
viri esse, quod scici» tale numeri secutus vidcretur, quale ab initio obligationis fuerit. — Ved. 
L. 40. pr — L. 83. de iure dui. ( 23. 3. ). — !.. 6. de paci. dot. ( 23. 4. ). 

S l ) L. 77. SH.g.t. de iur. dot. (23.3.). Cela. Si mutier ancillam Pamphilam a lìtio stipula- 
ta, deinde ei nuptura, quod is sibi dcbebal, doli babere permisi!, etiamsi non erit viri J*am- 
pliila, an ipsa Unica PamphiU in dote et inatieris pcriculo erit, an et quod ea peperò, reddi 
inulierì debellò, quìa, si in stia causa prior stipulatio mansisset, non redderetur, nisi forte refert, 
habuerit rem, quatn debebat *ir, quo tempore dos conslitncbalur, nam ita poteri! videri res 
ipsa ad eum pervenisse, an non babuerò? Nam si non habuerit, magi» est, ut liberatio oblìga- 
liuuis polius, quam res ipsa ad eam ita pervenisse videatur; ideoque portus eius non debetur 

tu) Tlùbaut, discrt. civili, pag. 86. — iimmtm, Archivio civile 11. pag, 203. 

(v) Ved. Glilek, Com. XX. pag. 188, XXV. pag, 80, — Kanjerow,!. 8. 217. 
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§. 110 . 


S ) Del diritti della donna su la dote. 

La dote essendo costituita allo scopo di sopperire ai pesi coniugali, 
è nei beni del marito, cosicché la donna non ha nessun diritto sull’ am- 
ministrazione di essa, quantunque fosse naturale e vera proprietà dei 
beni dotali (a). Il maggior diritto che ha la donna sulla dote è quello 
della restituzione a sè od ai suoi eredi dopo lo scioglimento del matrimo- 
nio. Ella può inoltre muovere un’ azione contro l’auctor per evizione (b). 

Può essa alle volte pretendere la dote anche durante il matrimonio, 
quando il marito addiviene insolvente, o cade in un concorso di credito- 
ri; ovvero quando per prodigalità di lui è la dote in sommo pericolo. Con 
tutto ciò i beni non perdono il loro carattere, e la donna avrà le mede- 
sime limitazioni per 1* alienazione, restando la dote sempre determinata 
ad matrimonii onera ferenda (c). Fuori di questo caso il marito non deve e 
non può restituire la dote durante il matrimonio, e, se il facesse, egli non 
è liberato dall’ obbligo della restituzione appena sciolto il matrimonio. 

Eccezione a questa regola oltre dei casi predetti fanno altri casi las- 
sativamente determinati, con la sola differenza che nei primi il marito può 
essere obbligato alla restituzione, mentre nei seguenti non vi può essere 
costretto, ma lo potrà fare senza verun pregiudizio. I casi sono questi: 

h ) ut aes alienum solvat , ossia allo scopo di pagare i debiti; 

2 ) ut fwndum idoneum cmat, affinché potesse comprare un fondo, 
che promette molto lucro ; 

3 ) ut se suosque alat f affinchè la moglie potesse sostenere sè ed i 
suoi schiavi; questa misura può esser giustificata nel caso che il marito 
è assente o in simiglianti condizioni; 

4 ) finalmente ut virum egentem sustineat , ossia quando la restituzio- 
ne ha per iscopo di sostenere i più prossimi parenti caduti in miseria (d). 

(a) L. 30. C. de iur. dot. ( 5. 12. ): Institi. In rebus dotalibus, sire mobiiibus sive immo- 
bilibus seu semoventibus, sì tamen extant, sive aesiimalae sive inacslimalac sint, tnuliercni io 
bis vindicandis otnnein ha bere post dissolutimi matrimonium pracrogativam, et neminem ere- 
ditorum mariti, qui anteriores sunt, posse sibi potiorem causato io his per hypothecam vendi- 
care, quum caedem res v et ab initio uxoris fuerant, et naturalitcr in eius permanserunt domi- 
nio. — L. 4 . de collarone ( 37. 6. ). 

(b) L. 71. de evict. (21. 2. ). 

(c) L. 22. 8- 8. tì. — L. 24. pr. soluto matr. (24. 3.). Ulp. Si constante matrimonio propter 
inopiam mariti mulier ogere volet, unde exationem dotis initium accipcre ponamus? Et con- 
stai, exinde dotis exactionem competere, ex quo evidentissime apparuerit mariti facultatcs ad 
dotis exactionem non suflìcere. — L. 29. C de iur. dot. ( 5. 12. ). 

(d) L. 73. 8- 1. de iur. dot. { 23. 3. ). Paul. Manente matrimonio non perditnrae uxori ob 
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ANNOTAZIONE 

È questione abbastanza agitata se la proprietà dei beni dotali appertenga al ma- 
rito od alla moglie durante il matrimonio; e tale controversia riesce tanto più diffi- 
cile , in quanto che i fonti stessi adoperano un linguaggio poco chiaro e dubbio ab- 
bastanza. Alcuni apertamente determinano pel marito il diritto di proprietà durante 
il matrimonio (d); altri con egual chiarezza riconoscono questo diritto nella don- 
na (e); e finalmente non mancano frammenti che lasciano intravedere e l’unae l'al- 
tra opinione (f). 

Per la qual cosa alcuni giuristi fermandosi sulla Leg. 30. C. de iur. dot. di Giu- 
stiniano vorrebbero stabilire il diritto di proprietà civile pel marito ed il naturale 
per la moglie; ma come vi osta il principio duorum dominium in solidum esse non 
potcst, si dà al solo marito il vero diritto di proprietà. Quei passi dei fonti, essi di- 
cono, mercè cui si potrebbe assegnare il diritto alla donna, si giustificano solamente 
perchè la dote è determinata per lei, che ne ha anche i vantaggi. 

Altri e segnatamente il Tiegerstróm in una sua dotta ed accurata dissertazio- 
ne (g) riconosce nella moglie il vero diritto di proprietà, ed afferma che al marito si 
concede dalla legge solo l’usufrutto ed un dominio da procuratore; ed a questo con- 
cetto corrispondono quelle leggi, che sembrano attribuire al marito la proprietà dei 
beni dotali durante il matrimonio. 

Quantunque la comune opinione combatta l’ interpretazione data dal Tieger- 
s tròni, pure essa non è tanto disprezzabile, ed a nostro avviso è fondata sulle leggi. 
Egli è certo che l'argomento principale in tale quistione non può esser tratto che 
dalla legge 30 di Giustiniano, nella quale si parla di un doppio dominio, uno civile 

has causas dog rcddi potcst, ut scse suosque atat, ut fundum idoncum emat, ut in exilium vai 
in insulam relegato parenti praestet alimonia, aut ut cgenteih Yirum, fra ire in sororemve susli- 
neat. — L. 20. solut. malr. (24. 3.). Idem. Quamvis mulier non in hoc accipiat constante ma- 
trimonio dotem, ut aes alienum soivat, aut praedia idonea emat, sed ut libarla ei alio viro 
egentibus aut fratribus et parcntibus consolerei, vel ut eos ei hostibus redimerei, quia iusta 
et honesla causa est, non videtur male accipere; et ideo reclc ei solvitur, idque et in filiafami- 
lias obscrvatur. 

(d) Gai. Inst. II. 63.— Fragm. Val. 9- 26!).;— pr. Inst. quib. alien. (2.8.). Accidit acquan- 
do, ut, qui dominus sit, alienare non possil, et contra qui dominus non sit, alienandae rei po- 
testatem habeat. Nani dotale praediuin marilus invita muliere per legem luliam probibetur 
alienare, quamvis ipsius sit, dolis causa ei datum: quod nos legem luliam corrigentes in me- 
lioreni statum deduximus. — L. 7. g. 3. L 8. 9. g. t. de iur. dot. (23. 3. ). — L. 13. g. 2. de 
fund. dot. (23. 8.). — L. 47. g. 6. de peculio (18. 1.). — L. 21. g. 4. ad munic. (SO. 1.). — 
L. 23. C. de iur. dot. (8. 12.). — L. 7. de serv. pign. dato (7. 8.). 

(c) Ved. not. (a). — L. 10. g. 1. 2. de iur. dot. (23. 3.). — L. 3. g. 8. de minorib. (4. 4.): 
Vip. Ergo eliam lìliamfamilias in dote captant , dum patri consentii stipulanti dotem non 
statim, quam dedit vel adhibenti aliquem, qui dotem stipularetur, pulo restituendam, quoniam 
dos ipsius liliae proprium palriinonium est. 

(f) L. 78. de iure dot. (23. 3.). — L. 78. eod. Tryphon. Quamvis in bonis mariti dos sit, 
mnlieris tamen est; et merito placuit, ut si in dotem fundum inaestimatum dedit, coius nomi- 
ne doplae stipulatione caulum babuit, isque marito evictus sit, statim cani ex stipulalione age- 
re posse. 

(gl Tiegeritrom, Diritto dolale, 1. pag. 202. 

Diritto romano. 40 
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pel marito cd uno naturale per la donna. Ora non si può certamente accettare in 
questo luogo la distinzione tra proprietà bonitaria e quiritaria, poiché la fusione di 
entrambe, che fin dal diritto classico cominciò ad avere importanza scientifica, addi- 
venne legale e positiva nella legislazione giustinianea. 

La frase di Giustiniano: quum eaedcm res et ab initio uxoria fuerant, et nata- 
raliter in eius permanserunt dominio, vuol significare, che il diritto di proprietà sin 
dal principio fu della moglie ed in lei rimase naturalmente, la quale espressione si 
risolverebbe in queste parole secundum rerum naturavi e non secundum subtilita- 
tem legum. Ma posto dall' altra parte che il marito rappresenti la personalità della 
donna e possa usufruire di questi beni, e rivendicarli in qualità di marito, cioè co- 
me legale rappresentante della moglie, è chiaro di per sè che la legge lo consideri 
come proprietario, e gli dia le azioni su questi beni. Questa interpretazione non con- 
traddice alle altre leggi, nè allo spirito generale del diritto considerato dopo l’ultima 
riforma. La legge di Ulpiano de minoribus lo dice apertamente cosi da non ammet- 
tere quistione: « quoniarn dos ipsius filine phopricm pathimoswh est; cosicché se in 
altre leggi anche dello stesso Ulpiano troviamo un'opinione contraria, essa deve ac- 
cettarsi nel nostro senso , cioè che la dote appartiene al patrimonio della donna, ed 
è rappresentata dal marito in qualità di legale procuratore, tanto più quando vedia- 
mo e l'una e l'altra opinione accordata in una medesima frase di Trifonino « quam- 
yis in bonis mariti dos sit, mulieris tornei» est. Solo questa opinione spiega conve- 
nientemente tutte quelle disposizioni che permettono alla donna di reclamare la do- 
te durante il matrimonio ; nel diritto antico ciò era giustificato, fingendosi uno scio- 
glimento di matrimonio con la fictio divortii; ma poiché questa finzione fu chiamata 
falsa simulatio da Giustiniano (h), e ciò non ostante la moglie può pagare i suoi de- 
biti co'beni componenti la dote, è forza conchiudere che nemmeno durante il ma- 
trimonio le è tolto il diritto di proprietà, altrimenti si cadrebbe nell' assurda conse- 
guenza che la moglie potesse .coi beni del marito soddisfare ai suoi debiti. 

* ' §. 111 . 


Della dote dopo lo scioglimento del matrimonio. 

T. D. Soluto matrimonio dos quemadm. pelai. (24. 3.);— de impensis in res dotatis 

factis (28- 1.) T. C. de rei tuor. act. in ex stipul. aclioncm trasfusa, etc. (8.13.); — 

soluto matrimou. dos quemadm. pet. (8. 18.); — nc prò dotis mulieris bona quand. 
mar. addicatur (8. 22.). 

Essendo la dote destinata a sostenere i carichi del matrimonio, dipen- 
de pienamente dalla durata di questo vincolo, e però non appena il ma- 
trimonio è sciolto, la dote non ha più ragion di essere, e deve dal marito 
restituirsi. Intorno alla restituzione della dote, e specialmente alla que- 
stione: chi ha il diritto di chiederla, e quale è l’oggetto di essa; conviene 
osservare i seguenti principii: 


Digitized 



(b) L. 30. io fin.C. de iure dot. (8. 12.). 
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I. 1 ) Se il matrimonio si scioglie per morte del marito, non si fa di- 
stinzione tra dote profettizia, ed avventizia, crai : 

a ) Quando la moglie è sui iuris, sia per emancipazione sia per morte 
del padre, chiede ella stessa la restituzione della dote; se muore prima di 
ripeterla, nell’antico diritto i suoi eredi allora potevano domandare la dote, 
quando il marito era in mora (a); ma nel diritto nuovo si è affermato il di- 
ritto di chiedere la restituzione per gli eredi della donna anche senza la 
circostanza della mora (b). 

b ) Se la donna è ancora sottoposta alla patria potestà, il diritto di 
chiederla compete al padre in virtù dell’ assenso espresso o tacito della 
figlia (c). Se essa è assente, il padre potrà ripetere la dote, ma dopo deve 
avere l’assenso della figlia; se essa è demente, allora lo potrà interamente 
da sè. Se il padre stesso è demente, allora invece di lui il curatore doman- 
derà la restituzione, e se si teme che il padre potesse dissiparla, inter- 
verrà il magistrato, e ne prenderà cura (d). 

2 ) Se il matrimonio si scioglie per morte della moglie, allora si di- 
stingue la dote profettizia dall’avventizia. 

a ) Nel caso di dote avventizia Giustiniano cambiò l’antico diritto, se- 
condo il quale la dote rimaneva definitivamente presso il marito, e stabili 
che gli eredi della moglie avevano sempre il diritto di ripeterla (e). 

(a) Vip. Fragm. VI. 7. — Fragm. Vat. g. 59. 

(b) L. un. g. 1. C. de rei uxor. aet. (5. 13.). farb'a. Maneat ex stipuiatu actionis ius ad 
successores et sine mora trasmissionis incorruptam. 

(c) L. 2. g. 1. L. 3. 31. b. t. { 21. 3. ). Vip. Qaodsi in patris poteslate est, et dos ab eo 
profecta sii, ipsius et filine dos est. Deniqne pater non aliter, quam ex voiuntate fìiiae petere 
dotem nec per se, ncc per procnratorem potest; sic ergo et promittendum Sabinus ait; ei ergo 
promiltendum erit, cui uterque iusserit. Ccterum si pater solus iussit, dotis actio filiae non erit 
ademta.quandoque suis iuris filia fuerit facla. Itero si voiuntate soline filiae promittatur, rema- 
nebit dotis actio integra patri. Sed utrum ut et agat solus, sn et nt adirmela quoque filiae per- 
sona experiri possit? Et puto nec eam actionem arrossarti, quain adiuncta filiae persona potest 
habere , quodsi sui iuris fuerit facla filia, nocebit ei isla stipulatio. — L. 2. 0. soluto mal. 
(8. 18.). — L. un. g. 11. C. de rei ux. acl. (5. 13.). — Nov. 97. c. 6. g. 1. 

(d) L. l.L. 2. g. 2 — L. 22. g. 1. 9. 10. h. t. (21. 3.). Vip. Voluntatem autem filiae, quum 
pater agii de dote, utrum sic accipimus, ut consentiat, an vero ne contradicat filia 7 Et est ab 
Imperatore Antonino rescriptum, filia, nisi evidenter contradicat, videri consentire patri. Et 
Iulianus libro quadragesimo octavo Digestorum scripsit, quasi et voiuntate filiae videri expe- 
riri patrem, si furiosam Gliam habeat; nam nbi non potest per dcmenliam contradicere, con- 
sentire eam quis merito credei. Sed si absens filia sit, diccndum erit, non ex voiuntate eius id 
actnm.cavendumque, ralam rem liliam babituram, a pò tre, uhi eam sapit, scirceam etigimus, 
ut videalur non contradicere. 

(e) L. un. g. 6. 13. C. de rei nxor. act. (5. 13.). luilin. Ilio procul dubio in ex stipuiatu 
actione servando, ut, si decesserit mulier constante matrimonio, dos non in lucrum mariti ce- 
dei, nisi ex quibusdam pactionibus, sed ad mulieris heredes ex stipulato actio secundum sui 
naturam transmittatur, sivc espressa fuerit, sive ex hac iege inesse intelligatur. g. 13. in fin. 
Extraneum autem intelligimus omnem citra parentem per vicilem scium adscendenlem et in 
potcstate dotatalo personam habentem; parenti enim tacita ex stipuiatu actionem donamus. 
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b ) Se al contrario la dote è profettizia, sarà domandata dagli eredi 
della moglie, quando il costituente più non vive; se poi vive, e la donna, 
non avendo figli, è restata sempre sotto la patria potestà, il diritto di chie- 
derla compete al padre (f) (1). 

3 ) II diritto di ripetere la dote può venire da contratto, ed allora il 
diritto di chiederla è di colui che al momento dell’atto stipulava la resti- 
tuzione, fosse anche la donna stessa. Il padre potrà stipulare la restituzio- 
ne anche dopo fatta la promessa, ma sempre prima della celebrazione del 
matrimonio; che se l’atto solenne del matrimonio fu celebrato, nè. egli nè 
terze persone possono stipulare la restituzione senza il consentimento del- 
la moglie (g). 

II. Quanto all’obbietto della restituzione si hanno diverse regole se- 
condo è la natura della dote, e secondo che questa fu diminuita per colpa 
del marito o dei suoi eredi. 

1 ) Se l’oggetto della dote consisteva in una somma o in una quantità 
di res fungibiles , il marito o i suoi eredi devono restituire una somma 
eguale, o un’eguale quantità; la stessa regola vale ancora per l’oggetto 
non fungibilis di una dote vendiiionis causa aestimata (h). 

2) Se al contrario si tratta di cose non fungibiles , e la dote non sia 
aestimata vendiiionis causa, il marito o i suoi eredi devono restituire le 
cose individualmente; ma se per loro colpa le cose dotali fossero distrutte 
* o danneggiate, egli o i suoi eredi devono darne il risarcimento; e se esse 
furono alienate col consenso di colui che le domanda, questi dovrà allora 
pretenderne il solo prezzo (i). 

3 ) È possibile che l’oggetto della dote consista in un diritto reale; ed 
allora quel vantaggio giuridico che da questo diritto venne al marito, deve 
essere dato a colui che ripete la dote, in varii modi, e propriamente: per 

(f) L. un. §. 6. 13. infin. C. eod. vcd. not. prec. 

(g) L. 7. pr. L. 20. §. 1. de pact. dot. (23. 4. ). Paul. Sicxtrancus de suo daturus sit do- 
lem, quidquid volt, pacisci et ignorante muliere, sicut et stipular! potest, legem enitn suac rei 
dicit; postquam vero dederit, pacisci consensiente muliere debet. — L. 29. pr. fr. t. (24. 3.). — 
L. un. g. 13. de rei uxor. act. ( 8. 13). 

(h) L.10. §• 6. L.42. de iur. dot. (23. 3.).Ulp. Si res in dotem datac fuerint, quamvis ae- 
stimalae, verum conYcnerit, ut aut aestimatio, aut res praestentur, si quidem fuerit adiectum: 
«(rum mulier velit , ipsa eliget, utrum malit petère rem/aestimationemve; Yeruin si ita fuerit 
adiectum: utrum maritus velit, ipsius erit electio; aut si nihil de electione adiiciatur, electio- 
nem babebit maritus, utrum malit res ofTerre, an pretium earum. Nam et quum illa, aut illa 
res promittilur, rei electio est, utram praestet. Sed si res non extet, aestimalionem omnimo- 
do maritus praestabit.— L. 14. 16. 18. de iur dot. (23. 3.). — L. 66. §. 3. h. t. (24. 3.). — 
L. 1. C. h. t. (5. 18.). 

(i) L. 18. §. l.L.24.§. 5. L. 25. §.1.4.L.85. 66.pr.h. t. (24.3.).— L. 17.pr.L.72. §. l.dc 
iur. dot. (23. 3.). Paul. In rebus dotalibus virum praestare oportet tam dolum quam culpam, 
quia causa sua dotem accipit ; sed etiam diligentiam praestabit, quam in suis rebus exhibet. 
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mezzo di trasferimento , o per esercizio del medesimo diritto ; ovvero con 
l'estinzione o col ristabilimento del ius in re; anche in questi casi è fonda- 
ta la pretensione deU’indennizzo, quando per colpa del marito non si può 
conseguire questo fine (k). 

4 ) Se l'oggetto della dote fu un diritto di obbligazione, bisogna con- 
siderare questi diversi casi: se l’obbligazione fu soddisfatta, l'obbietto del- 
l’obbligazione sarà quello della dote; se poi non fu soddisfatta, e colui che 
domanda la restituzione n’è il debitore, allora egli avrà il diritto d’ esser- 
ne liberato; ma se non è il debitore, ha diritto che gli sia ceduto questo 
diritto d’ obbligazione. Anche qui secondo le circostanze dei casi chi do- 
manda la restituzione della dote avrà anche diritto di chiedere risarci- 
mento, qualora per colpa del marito si fosse perduta l’ obbligazione, ov- 
vero perchè questi era obbligato fin dal principio, o per qualunque fosse 
atto tenuto per ogni pericolo (1). 

5 ) Finalmente l’ obbietto della dote può consistere nel rilasciare un 
debito del marito, ed in questo caso si ritiene come se questi avesse rice- 
vuto l’ obbietto del debito; se poi questo debito dipendesse da una condi- 
zione o da una determinazione di tempo, e la condizione non sia ancora 
avverata, o il tempo non sia ancora venuto al momento della restituzione, 
allora bisognerebbe costituire da capo il debito medesimo (m). 

6 ) All' obbligo della restituzione della cosa principale va annesso na- 
turalmente quello degli accessorii, ossia di tutte le accessioni che si son 
fatte durante il matrimonio. I frutti spettano di diritto al marito, ma con 

(kj L. 32. de iure dot. (23. 3.). 

(l) I.. 33. 41 . ». 3. L. 48. gl. L.49. de iur. dot. (23. 3.).— L. 41. g. 4. eod. L. 30. g. 1. L. 44. 
g. l.L.66.g.7.h. t. (24. 3. ). — L. 49. pr. Pnul . Marcia marito suo inter alias res dotis etiam in- 
strumentum sotidorum deccm tradidit , quo Otacilius eidem Maeviae caverai, daturum se, quum 
nuptum ire coepissel , deccm miliia : ex co instrumento maritus nihil cicgit, quia nec pntuit; 
quacsitom est, si dos a marito petatur, an compeliendus sii, etiam illam summam, quae in- 
strumento continetur, refunderc? Respondi, poluisse quidem cum,cui actiones mandante sunt, 
debilorem convenire, sed si sine dolo malo vel culpam esigere pecuniam non poluit, ncque 
dotis nomine cum convenir! posse, neque mandati iudicio.— L. 20.g. 2. de pad. del. (23. 4). 

(m) L. 12. g 2. L. 43. g. 1. de iur dot. (23. 3.). Vip. Quoties autetn extraneus accepto 
fert debitori dotis conslituendae causa, si quidem nuptiae insccutae non fuerint, liberalio non 
sequetur, nisi forte sic accepto tulit, ut veiit muiieri in totum donatum; tunc cnim credendum 
est, brevi marni acceptum a muiiere, et marito datum; ceterum muiieri per libcram personam 
condictio acquiri non potest. Piane scculis nuptiis mailer soluto matrimonio dotis exactionem 
babebit, nisi forte sic accepto tulit eitrancus, ut ipse, quoquo modo soiutum fuerit matrimo- 
nium, condictioncm habeat; tunc enim non babebit mulier actionem. Secundum quae consti- 
tela dote per acceplilalionem et sccutis nuptiis is effectus erit dotis eiactioni, ut, si quidem 
pura sit obligalio, quae accepto lata est, non ipsa eam rcslitucnda sii, sed solvenda dos secun- 
durn sua tempora. Sin vero obligatio in diem fui t , ngc ante soiutum matrimonium dica obi i- 
galionis praeteriit, restaurando est in diem prislinum obligatio, ot si debitum cum satisdalionc 
fuerit; satisdalio renovanda est. 
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due condizioni: che questi sieno da lui raccolti durante il matrimonio, e 
che le cose fruttifere sieno veramente dotali; e quindi ne segue che i 
frutti raccolti prima aumentano la dote, quelli raccolti dopo il matrimo- 
nio sono proporzionalmente divisi tra il marito e colui che chiede la re- 
stituzione (n) (2). 

7 ) Prima che la dote si restituisse, il marito ha diritto di essere rim- 
borsato delle spese necessarie fatte per conservare le cose dotali. La 
somma da rimborsare si toglie dalla dote medesima, sicché questa è ipso 
, iure diminuita (o). Perchè questo diritto fosse dato al marito, conviene 
che le spese fossero state di qualche importanza, o che vi fosse stato pe- 
ricolo di deteriorazione delle cose dotali; non si vogliano nel medesimo 
tempo comprendere le spese ordinarie di mantenimento, poiché queste 
sono di suo obbligo (p). Per le spese utili la dote non può essere ritenuta 
dal marito, nè ritardata la restituzione, soltantochè questi potrà averne 
rimborso per mezzo dell’ actio mandati o Tiegotiorum gestorum contra- 
ria (q). Per le spese di lusso il marito ha solamente il ius tollendi (r). 

(n) L. 7. pr. g. 1. — L. 10. g. 1. 2. — L. 47. 53. de iure dol. ( 23. 3. ). — L. 3. 6. 7. pr. 

8. 12. L. 31. g. 4. h. t. ( 24. 3. ). — L. un g. 7. 9. C. de rei uxor. act. ( 5. 13. ). lust 

Foetus autem iumcntorum et omnia, quac fructuum nomine continenlur, ad lucrum mariti per- 
tineant prò tempore matrimonii, sivc aeslimata, sive non aestimata sint. Scd et novissimi anni, 
in quo malriraonium solvitur, fructus prò rata tcmporis portione utrique parti debere assi- 
gnari, commune utriusque aclionis est, in rebus scilicet non aestimatis. Aestimata num enira 
rerura maritus quasi emtor et commodum sentiat, et dispendium subcat, et pcriculutn exspe- 
ctet. — L. 20. C.de iure dol. ( 5. 12. ). 

(o) L. 5. §. 1. 2. de impcnsis in res dot. ( 23. 1. ).— L. 15. eod. (25. 1.). Nerat. Quod di- 
citur impensas, quae in res dotales necessarias factae sunt, dotem deminuere, ita interprctan- 
dum est, ut, si quid extra tulelam necessariam in res dotales impensum est, id est in ea causa 
sit; nam (uen res dotales vir suo sumtu debel, alioquin tam cibaria dotalibus mancipiis data, 
et quaevis modica aedificiorum dotalium refectio, et agrorum quoque cultura dotem minuent; 
omnia enim haec in specie necessariarum impcnsarum sunt. Sed ipsac res ita praestare intelli- 
guntur.ut non tam impendas in ea, quam deducto eo minuscx his percepisse vidcaris.. — L. un. 
g. 5. C.de rei ux. act. (5.13.). — g. 37. Inst. de act. (4.6.). — confr. L. 56. g. 3. de iur. dot. (23.3.). 

(p) L. 79. pr. de V. S. (50. 16. ).— L. 1. 4. 12. 14. pr. 15. 16. de impens. (25. 1. ).— L. 5. 
eod. Utp. Quod dicilur, necessarias impensas dotem minuere, sic erit accipiendum, ut etPom- 
ponius ait, non ut ipsae res corporalitcr diminuantur, ut puta fundus vcl quodcumque alluci 
corpus; etenim absurdum est, deminutionem corporis fieri propter pecuniam. Ceterum haec 
res faciet, desinere esse fundum dotalem, vcl partem cius: manebit igitur maritus in rerum 
delenlatione, donec ei satisfiat; non enim ipso iure corporum, sed dotis iit dcminutio. Ubi ergo 
admittimus, deminutionem dotis ipso iure fieri? Ubi non suutcorpora, sed pecunia; nam in 
pecunia ratio admittit, deminutionem fieri. Proinde si aestimata corpora in dolora data sint, 
ipso iure dos deminuetur per impensas necessarias. Hoc de his impensis dicium est, quae in 
dotem ipsam factae sint; ceterum, si extrinsecus; non imminuent dotem. 

(q) L. 79. g. 1. de V. S. (50. 16. ).— L. 5. g. 3.L. 6. 7. g.l. L.10. L.14. g. 1. de impens. 
in res. dot. (25. 1. ). L. 7. g. 1. Vip. Quarum utiles non minuunt ipso iure dotem, veruni ta- 
men habcnt exactionera. 

(r) L. 7. pr. — L. 9. 11. pr. 14. g. 2. eod.— L. 9.l//p.Pro volupluariis impensis, nisi pa- 
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Col diritto del rimborso delle spese necessarie va congiunto ancora quello 
del trasferimento delle obbligazioni che il marito ha dovuto accollarsi ri- 
guardo agli oggetti dotali senza colpa da parte sua (s). 

III. Affinchè colui a cui è dovuta la restituzione possa esser sicuro 
del suo diritto, è data un’ azione personale contro il marito o gli eredi di 
lui diretta alla restituzione della dote. Quest’azione si determina secondo 
la natura del patto di restituzione fermato nell’ atto che costituì la dote; è 
un’ actio ex stipulata ovvero un’ actio praescriptis verbis, secondo che 
v’ intervenne stipulazione o no (t). Coloro i quali avevano diritto di ripe- 
tere la dote ipso iure, nel diritto anteriore da Giustiniano avevano un’a- 
zione personale di buona fede appellata rei uxoriae actio in opposizione 
dell’ actio ex stipulala di stretto diritto, ammessa in caso che si fosse dal 
costituente stipulata la restituzione. L’ actio de dote o 1’ actio rei uxoriae 
poteva esser prodotta solamente dal padre o dalla moglie stessa, ma non 
dai loro eredi. Giustiniano apportò questa modificazione, che avendo con- 
cessa l’ actio de dote anche agli eredi, la chiamò pure actio ex stipulata 
senza però cambiare il suo carattere di buona fede (u). 

Perchè tale azione produca i suoi effetti conviene innanzi tutto pro- 
vare la costituzione della dote. Se fu costituita per promessa, e colui che 
chiede la restituzione è il promettente stesso, è mestieri provi che la sua 
promessa fu adempiuta (v). Contro un documento di pagamento, che non 
fosse una perfetta quietanza , il convenuto ha la querela o l’ exceptio 
non numeratae dolis pel corso di un anno o tre mesi dallo scioglimento 
dal matrimonio, secondochè questo durava due anni o più, ma non di là 
di 10 anni. Se il marito che ha la facoltà di produrre questa querela è 
minore, gli si danno altri 12 anni di tempo; gli eredi hanno solamente un 


rata sii mulier pati mariium tollcnlein, exactionem palilur; nam si Tuli babere mulier, rcd- 
dere ea, quac impensa sunl, debei marito, aut si non vult, pati debel tollentem, si modo reci- 
piant separalionein. Ceterum si non recipiant, rclinqucndae sunt , ita enim permittendum est 
marito auferre ornatum, quem posuit, si ruturum est cius, quod abstulit. — !.. un. g. 8. C. 
de rei uxor. act. ( 28. 13. ). 

(s) L. 10. de imp. ( 23. 1. ). — L. 33. solul. malr. { 24. 3. ). Paul. Quum mulier de dulia 
repelitionc post solulum matriinonium agii, (avere dcbet marito, qui aedium nomine damni 
iufecti cavit, si velit cani recipere, et periculum mariti amoveat. 

(t) L. un. g. 7. C. de rei ui. act. ( 3. 13. ). 

(u) g. 29.lnst. de act. (4.6). Fuerat autem et rei utoriae actio una et bonae (idei iudiciis. 
Sed quum pleniorem esse ex slipulatu actionem invenienles, omne ius, quod rea uxoria ante 
babebat, cum multis divisionibus in exstipulatu actionem, quae de dotibus exigendis propo- 
nitur, transtulimus, merito, rei uxoriae actione sublata, ci slipulatu, quae prò ea inlroducta 
est, naturam bonae (idei iudicii tantum in exactione dolis meruit, ut bonae fldci sint. Sed et 
tacilam ei dedimus hvpoihecam; preferri autem aliis creditoribus in hypolbecis tane censui- 
mus, quum ipsa mulier de dote sua experlatur, cuius solius providentia hoc induxiinus. 

(v) L. 1. C. de dot. caut. non numer. ( 5. 13. ). 
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anno di più dopo la morte del marito minore; e se sono anch' essi minori 
hanno cinque anni dippiù dopo la morte del marito (x). 

Oltre di quell’ azione la donna per sicurezza della sua dote ha l’ ipo- 
teca legale sopra tutti i beni del marito (y), la quale comincia dal tempo 
della costituzione, o secondo i casi, della numerazione della dote (z). In 
forza di questo diritto si possono pretendere gli oggetti della dote con l'a- 
zione ipotecaria anche prima degli altri creditori del marito. Giustiniano 
dava oltre a ciò alla donna la facoltà di produrre 1' azione di proprietà 
appena sciolto il matrimonio, o durante il medesimo, nel caso d'insolvenza 
del marito, senza distinguere se la dote fosse stimata o no. Quest’ azione 
era diretta contro qualunque possessore delle cose dotali, mentre l' ipo- 
tecaria assicurava la dote contro qualunque creditore che avesse potuto 
avere egual diritto sopra i beni stessi del marito (aa). 

ANNOTAZIONI 

(1) Si 6 fatta questione se al padre competa il diritto di chiedere la restituzione 
anche quando la figlia fosse stata emancipata. Egli è certo che nel diritto classico 
non si poteva negare questo diritto al padre nemmeno dopo 1’ emancipazione, e di 
ciò fanno fede molte leggi che furono anche accettate nelle Pandette (bb) ; ma che 
poi questa regola valesse pure nella legislazione giustinianea, come molli antichi c 
recenti scrittori pretendono, è del tutto inesatto, quando s'interpretano convenien- 
temente le parole della legge un: §. 13. C. de rei ux. act. ( 5. 13. ) (cc). 

La lettura accurata di questa legge farà chiaro che il padre non può ripetere la 
dote, quando la figlia sia emancipata. Giustiniano stabilisce, che quando la dote è 
costituita da un estraneo, e non ne è stipulata la restituzione, deve presumersi come 
se la donna l’ avesse stipulata per sè, di guisa che non 1’ estraneo, ma ella o i suoi 
eredi avranno facoltà d' intentare Yactio ca: stipulatu-, quindi il legislatore definisce 
la parola estraneo, dicendo: « Extraneum autem intelligimus omnem citra paren- 
« tem per virilem sexum adscendentem et tn potestate dotatavi personam haben- 
« lem; parenti enim taci tam ex stipulatu actionem donamus » . Egli è chiaro che se- 
condo questa legge il parente che non ha più la patria potestà è equiparato all estra- 
neo, e però non compete a lui Vactio ex stipulatu, ma bensì alla donna emancipata 
o agli eredi di lei (dd); aggiungasi che un’altra legge determina espressamente lo 
stalo di figlia di famiglia quale condizione, affinchè il padre potesse usare dell actio 

(t) L. 14. C. de non num. pec. (4. 30.). — L. 3. C- de dote cani. (5.15. ).— Nov. 100. c. 1. 2. 

(y) L. un. §. 1. de rei ni. act. ( 5. 13. ). g. 29. Inst. de act. ( 4. 6. ). — ved. noi. (n). 

(z) L. 19. g. 2. C. de donai, ante nupl. ( 6. 3. ). luti, lura etiam hypoltaecarum, quac in 
augenda dote vel donatione fuerint, ex co tempore initium accipiaiit, ex quo eaedern hypolhecae 
contractae sunt, et non a prioria dotis vel ante nuplias donalionis tempore referantur. 

(aa) L. 30. C. de iur. dot. ( 5. 12. ). 

(bb) L. 71. de evict. (21. 2. ). — L. 5. de divort. { 24. 2. ). — Vip. frag. VI. 4. — fragm. 
Val. g. 108. 

(cc) Ved. Thibaut, g. 747. (9. ediz. ).—Hudorff, g. 371. — Pachi a, Lezioni II. pag. 263. 

(dd) Ved. Zimmem, Storia del diritto I. pag. 622. 
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ex stipulalu per la restituzione della dote. L. 4. C. sólut. matr. (5. 18. ). Alexan- 
der: « Dos a patre profecta, si in matrimonio decesserit mitlier fUiafamilias, ad pa- 
« treni redire debet » . 

(2) In quanto ai frutti da restituire con la dote, e alla partizione de’ medesimi 
avvi qualche difficoltà. Specialmente se il corso del matrimonio stesse in mezzo a 
due periodi di fruiti, dei quali il primo fosse cominciato avanti il matrimonio, l’ul- 
timo non fosse compiuto, quando questo fu sciolto. La regola generale stabilita in 
questo caso è che si debbano prendere in considerazione ambidue i periodi di frut- 
ti, ossia le raccolte de’ due anni. Dato, a cagion d’esempio, che il matrimonio fosse 
stato celebrato al l.° maggio 1803 e si fosse data per dote una vigna, sciogliendosi 
alla fine di dicembre del medesimo anno, nella divisione dei frutti deve badarsi 
tanto alla vendemmia del 1803, che il marito ha veramente fatta, quanto a quella 
del 1804; poiché il matrimonio ha durato 0 mesi in un periodo di frutti, e due nel- 
1’ altro: fructuum foto tempore quo curantur , non quo percipientur (ee). 

Una controversia è stata, ed è ancora disputatissima nelle scuole per l’interpre- 
tazione del §. 1. della logge 7 di Ulpiano soluto matrimonio-, nella quale il romano 
giurista cita un’ opinione di Papiniano su questa materia. Egli propone il caso di 
uno che ha celebrato il matrimonio al l.° ottobre e ricevuto per dote una vigna; 
egli ne raccoglie tutto il frutto, e al l.° novembre la dà in fitto; poscia nell’ultimo 
giorno di gennaio del seguente anno il matrimonio si scioglie, dopo aver durato solo 
quattro mesi, un mese in un periodo di frutti, tre mesi nell’ altro. La decisione è 
questa: vitìdemiae fructus et quarta portio mercedis instantis anni confondi debe- 
bunt, ut ex ea pecunia tertia podio viro relinquatur. Le opinioni sull’ interpreta- 
zione di questa sentenza di Papiniano sono svariatissime, ina le principali sono le 
seguenti (fi') . 

L’ opinione più antica è che si dovrebbe sommare tutta la vendita della ven- 
demmia ed un quarto del fitto, e del tutto dare il terzo al marito, quale sua rata 
de' frutti (gg) . 

Un’ altra opinione stabilisce che in questo caso al marito spetti soltanto */ ia 
della vendemmia ed 1 / i del fitto (hli). 

Dalla prima interpetrazione, quantunque sembrasse fondala sulle parole della 
legge, pure nasce tale errore di calcolo che fa chiara la sua inesattezza. Imperocché, 
sommandosi tutta la raccolta della vigna ed un quarto del fitto, si avranno 15 mesi 
di frutti, di cui dandosi un terzo al marito, avrà questi 5 mesi di frutti, mentre il 
matrimonio è durato soltanto 4 mesi. La opinione comunemente accettata e più con- 
facente allo spirito della legge suddetta è quella di Duarcno-, essa non è in contrad- 
dizione con le parole di Papiniano, le quali dovrebbero esser tradotte cosi: la ren- 
dita della vendemmia ed un quarto del fitto devono esser in guisa tale confusi che 
un terzo spetti al marito. E di vero il problema era di determinare per quattro mesi 
la parte de’ frutti spettante al marito; la sua tertia portio. 

(ee) L. 5. 6. solato matrim. ( 24. 3. ). 

(ff) Ved. Gltick. XXYII. pag. 292. 

(gg) Ved. Cujac. op. omn. IV. pag. 285. — Hatse, Comment. de variis corum sententiis, 
qui io explan. — L. 7. §. 1. solut. matr. vulgatam interpretationem reliquctur. Bon. 1827. — 
Puchta , Lezioni, II. 267. 

(hh) Vuaren. disput. 1. 60. — Donell. XIV. 7. 
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Per compor la quale adunque, alla rendita di tre mesi del nuovo fitto, quarta 
portio fructuum novissimi anni, si aggiunga per proporzionare il tutto alla durata 
del matrimonio un mese della vendemmia precedente, e i quattro mesi di frutti cor- 
risponderanno cosi a’ quattro mesi del matrimonio: o con altre parole Papiniano 
forma la terza parte de’ frutti dovuta al marito con un quarto di fitto, ed un duode- 
cimo di vendemmia (ii). 


§. 112 . 


B. Della donazione per nozze. 

T. C. de donationibus ante nupiias ?el propier nuptias ( 5. 3. ). 


1 ) La donatio propter nuptias, detta ante nuptias prima di Giusti- 
niano, è un istituto simile alla dote, e consiste in quello che il marito od 
altri per lui mette in comune per sostenere i pesi del matrimonio; o altri- 
menti è la dote del marito. Questa donazione unitamente alla dote costi- 
tuisce tutto il patrimonio dotale. Così la donna che porta la dote, può pre- 
tendere tale donazione dallo sposo o dal padre di lui, ed in egual propor- 
zione della dote, così che se questa cresce o diminuisce, si accresce o di- 
minuisce anche la donazione (a). Prima di Giustiniano la donazione per 
nozze dovea farsi forzatamente prima del matrimonio, ma dall’ ultimo ri- 
formatore del diritto fu considerata la donazione valida anche quando si 
facesse dopo il matrimonio, ma per lo scopo anzidetto: onde il nome di 
donatio propter nuptias, invece dell’ altro donatio ante nuptias. 

2 ) Benché grandemente uguale alla dote sembri nei suoi principii la 
donatio propter nuptias, non la si può però dire strettamente simile; e di 
fatti questa, come la dote, aumenta bensì il patrimonio della famiglia, ma 
resta nelle mani del marito, non passa alla moglie, nè le dà nessun utile di- 
retto: e quel che è più, sciolto il matrimonio, non ha quella donazione nep- 
pur una delle conseguenze della dote, anzi il nome totalmente ne svanisce. 

3 ) Pure alle volte questa donazione ha importanza effettiva per la 
moglie. Ella, qualora il marito cada in povertà, può da ogni terzo pos- 
sessore, e dal marito stesso rivendicare le cose donate (b): lucra ancora 
la donazione, quando per colpa di lui si sciolga il matrimonio; e general- 
mente in tutti quei casi, che il marito quale superstite avreblie, dopo lo 
scioglimento del matrimonio, lucrata la dote, la moglie superstite simil- 
mente lucrerà la donazione; solo avendo figliuoli, avrà la proprietà d’una 
porzione virile, e l’ usufrutto delle altre (c). 

(li) Ved. Puehla, o. e. — Vangtrotc, 1. |. 220. 

(») Nov. 74. c. 4. — Nov. 97. c. 1. 2. — Nov. 117. c. 4. — conf. Nov. 91. C. 2. 

(b) L. 29. C. de iure dot. ( 8. 12. ). — Nov. 61. c. 1. fi. 3. 

(c) Nov. 123. c 3. 
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§. 113 . 


C. Delle donazioni tra coniugi. 


T. D. de donai, inter vir. et uxor. ( 21. i. ). — T. C. de donai, inlcr vir. et uxor. 
(3. 16). — Grasm. t. VII. — Savigny, Sist. IV. pag. 165. 


1 ) Le donazioni fatte vicendevolmente tra i coniugi durante un valido 
matrimonio sono nulle (a). Questa misura è giustificata dal principio che 
non è lecito di spogliarsi a vicenda per reciproco amore; perchè i matri- 
moni! non fossero venali ; perchè il peggiore de’ coniugi non si arricchi- 
sca dalle sostanze del migliore, ed in fine perchè la concordia famigliare 
non si comprasse a prezzo. Da questo principio nasce che le cose donate, 
ancorché vi fosse stata tradizione, non si trasmettono nella proprietà del 

. donatario, nè nel possesso civile; cosicché si potranno rivendicare le cose 
esistenti, e se consumate, si potrà ripeterne il prezzo con la concliclio sine 
causa. I frutti raccolti mediante le proprie fatiche si potranno ritenere 
dal donatario, il quale potrà esimersi dall’ azione rivendicatola offrendo 
il valore degli oggetti avuti (b). Per lo stesso principio la promessa di do- 
nazione non dà facoltà al donatario ad azione veruna, e la liberazione di 
un debito fatta per mezzo di una simile donazione è considerata come non 
fatta (c). 

2 ) Questa teoria ebbe una profonda modificazione dalla Oratio Set- 
tima Severi , la quale stabilì, che tali donazioni, di nessun valore durante 
il matrimonio, si convalidano dopo la morte del donatore, dato che questi 
non avesse cambiato volontà durante la vita, e non avesse preso altre di- 
sposizioni, e dato anche che la donazione fosse invalida pel solo motivo 
del matrimonio (d). 

(a) L. 1. 3. §. 1. L. 35. 64. 65. h. t. Vip. Moribus apud nos accepturn est, ne inter vi- 
rimi et uxorem donaliones valerent. Hoc anlem receptum est, ne mutuato amore invicem spo- 
liarentur,donationibus non lemperantcs, et profusa erga se facilitate.— L. 3.Haecratio, et ora- 
tione Imperatori nostri Antonini Augusti elccta est, nam ita ait: Maiores nostri inter virum et 
uxorem donationes prohibuerunt, amoretti honestum solis animis aestimantes , famae elicmi 
coniuncturum consulente s, ne concordia predo conciliari videretu r, neve melior in pauper- 
tatcm inciderete deterior ditior fieret. 

(b) L. 17. pr. — L. 26. pr. h. t. 

(c) L. 3. §. 10. L. 3.§. 1. 5. h. t .Vip. Scicndum autem est, ita interdictam inter virum et 
uxorem donationem, ut ipso iure nibil valcat, quod aduni est. Proinde si corpus sii, quod do- 
na tur, ncc tradilio quidquam valet. Et si stipulanti promissum sit, vel accepto latum, nihil valet; 
ipso cnim iure, quae inter virum et uxorem donationis causa geruntur, nullius momenti sunt. 

(d) L. 22. §. 3. 5. h. t. — Nove). 162. c. 1. — L. 25. C. h. t. (5. 16.). 


; 
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Alcune donazioni tra coniugi sono per eccezione valide dal princi- 
pio, e specialmente: 

a ) quelle, il cui adempimento cade dopo lo scioglimento del matri- 
monio (e) ; 

1) ) quelle che si fanno per riedificare edifìzii incendiati o ruinati (f); 

c ) quelle che non mostrano il concetto stretto della donazione, cioè 
l’arricchimento del donatario e l’impoverimento del donante; possono es- 
ser valide adunque le donazioni reciproche, la remissione di un diritto di 
pegno, ed il ripudio che fa l’un coniuge in favore dell’altro di un’eredità 
o di un legato (g); 

d ) le donazioni fatte dall’Imperatore a sua moglie (h). 

ANNOTAZIONE 

Oltremodo quistionato è se una promessa di donazione si convalida dopo la mor- 
te del coniuge donatore. Ultimamente furono publicate molte dissertazioni in Ger- 
mania per sostenere opposte opinioni, e fra gli altri il Wdchter nega che tale prò-, 
messa si convalidi; mentre altri come il Puchta e Savigny ne affermano la validità 
dopo la morte come per le donazioni già effettuate (i). 

A voler decidere questa questione secondo il diritto classico è forza andare nel- 
l’opinione del Wàcliter; e le parole del senatoconsulto, dal quale fu introdotta que- 
sta convalidazione senza dubbio si riferiscono alle donazioni effettuate: Ait Oralio: 
fas esse, eum qui donavit poenitere; heredemvero eripere f or siimi adversus-volun - 
latem supremam eius, qui donaverit, durimi et avarum esse. L. 32. §. 2. h. t. 

Che questo passo del senatoconsulto parli del caso che la donazione fu già ese- 
guita , è comprovato dalle altre parole dell’ Oralio che si leggono nella medesima 
legge 32 al paragrafo 14: Qui donatimi accepit. Gli stessi giuristi romani si oppone- 
vano all’opinione che il senatoconsulto comprendesse ancora le promesse di dona- 
zione, ed Ulpiano nella legge 23 ripete una sentenza di Papiniano su ciò: « Papinia- 
« nus recte putabat , Orationem Divi Severi ad rerum donationem pcrtinere ; deni- 

(e) L. 9. g. 2. — L. 10. 12. 60. §. 1. — L. 62. 66. pr. li. t. Vip. Inter virimi ci uxorem 
niortis causa donalioncs rccepiac sunt; — L. 10. Gai. Quia in hoc tempus excurrat donationis 
eventus, quo vir et uxor esse desinunt. 

(f) L. 14. h. t. Paul. Quod si vir uxori, cuius aedes incendio consumtae sunt, ad refectio- 
nem earum pecuuiatn donaverit, valct donatio in tantum, in quantum ned ifìcii cxstructio po- 
stulat. 

(g) L. 5. §. 13. 16. — L. 7. §. 2. li. t. Vip. Si vir et uxor tantundem quin inviceli! sibi 
donaverint, et mnritus serva verit, uxor consuniserit, recto placuit, compensationem fieri do- 
nntionum; et hoc Divus lladrianus conslituit. — I.. 5. §. 13. Idem. Si maritus heres inslitu- 
tus repudiet hcrcditalcm donationis causa, luliarius scripsit libro seplimo decimo Digestorum, 
donationem valere; neque enim pnuperior fìt, qui non acquimi, sed qui de patrimonio suo de* 
posuil. Kepudiatio autem mariti mutieri prodest, si vel substituta sit mulier, vel etiam ab in- 
testalo heres futura. 

(h) L. 26. C. h. t. 

(i) Ved. Wdchter, nell’archivio civile XVI. pag. 107. — Zimmcrn, storia del diritto I. 602. — 
Savigny , I. c. pag. 183.— Puchta, nel Museo del Reno, Vi. pag. 372. 
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« que si stipulanti spopondisset uxori suae, non putabat conveniri posse heredem 
» mariti, licet durante voluntate roaritus decesserit». 

Nè può accettarsi la congettura del Puchta, che vi sieno due senatoconsulti, 
l'uno di Settimio Severo, che riguarderebbe le donazioni effettuate, l’altro di Anto- 
nino , che si riferirebbe ancora alle promesse (k). Questa congettura non regge alla 
storia, imperocché Caracalla, nominato anche Antonino, negli ultimi anni di suo pa- 
dre Severo, essendogli collega nell'impero, recitò la detta Orati o: onde si fa chiaro 
quel passo de'frammenti Vaticani, che l'attribuisce ad entrambi: Maximi principes 
nostri suascrunt (1), e quella L. 3. C. h. t.,che dice: ex mea, et Divi Severi, jnitris 
mci consti tntioue , ed altri luoghi che ora Settimio ora Antonino chiamano autore 
della costituzione sopraddetta (m). Nè più vera è l’interpetrazionc che il Savigny 
propone della legge 23 anzi citata; poiché secondo lui non tutta la sentenza di Papi- 
niano è ivi accettata, ma solo che l'Oratio appartenga ad rerum donationem: l'altra 
opinione di non comprendersi la semplice promessa, Ulpiano non 1 accetta, ma so- 
lamente riferisce — L’interpetrazione è sottile troppo, per non dir cavillosa — Cer- 
tamente il principio di Papiniano è di restringere 1 Oralio alle donazioni rerum: Se 
dunque Ulpiano approvava questo, non poteva non approvare il resto, che n’è con- 
seguenza legittima. 

Alla nostra opinione sono opposti altri argomenti tratti da alcuni passi dei giu- 
reconsulti. Cosi dalla legge 32 h. t. dello stesso Ulpiano pensano di ricavar meglio 
il pensiero di questo giurista, le cui parole nel §■ 1., sono: « Oratio Imperatori no- 
« stri non solum ad ea pertinet, quae nomine uxoris a viro comparata sunt, sed ad 
« omnes donationes inter virum et uxorem faetas , ut et ipso iure res fiant eius cui 
« donatae sunt, et obligatio sit civili s » . Qui adunque non solo ripete, come nella 
legge 23 citata di sopra, le donazioni già seguite doversi convalidare, ma con le pa- 
role obligatio sit civilis chiaramente afferma che la promessa ancora si fa valida ci- 
vilmente, e genera un’azione. Certo cosi può intendersi: ma un'altra spiegazione 
può ancora darsene, la quale, poiché non discorda dalla dottrina generale, è, a parer 
nostro, da preferire. Non potrebbe forse Ulpiano intender la cessione animo donan- 
di fatta dal marito, di un’ obbligazione, di cui egli fosse creditore verso altri? Che 
ivi si dica, il senatoconsulto riferirsi alle donazioni tutte, non dà nessuna forza al- 
l’opinione contraria: considerando specialmente che la parola donatio, secondo il di- 
ritto antico, denota propriamente la donazione effettuata (n), come si rileva dal §. 23 
della stessa legge 32: «Sire aidem res fuit, quae donata est, sive obligatio remissa, 
« potest dici, donationem eff ectimi habituram ». Qui si parla delle donazioni rerum, 
e della remissione di un debito , la quale remissione non è già una promessa, ma 
una donazione già seguita: nè, se Ulpiano avesse voluto comprendere in questo passo 
la sola promessa, avrebbe mancato di esprimerlo. 

Un altro argomento in loro favore è tratto ancora da Ulpiano, le cui parole nel 
pr., e nel §. 2 della legge 33, sono queste: » Si stipulata fuerit mulier annuum, id 
« ex stipulati! potere constante matrimonio non potest. Sed si manente matrimonio 
« decepisse maritus proponatur, puto,quia in annuo quoque donatio vertitur, posse 

(k) L. 23. 32. h. t. 

(l) Fragm. Val. g. 294. 

(m) L. 23. 32, h. t. — L. 10. C. t. Fragm. Val. g. 276. 

(n) Ved. Biickimj, Istituzioni I. pag. 436. 
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« dici, stipulationem confirmari ex senalusconsullo §. 2. Et si forte maritus ab uxo- 
« re slipulatus sit id annuum,decesseritque mulier constante matrimonio, dicendum 
« erit, ex Oratione donationem convalescere ». Veramente questo passo sembra av- 
valorare di molto la contraria opinione, poiché si stabilisce che gli eredi del marito 
debbono continuare a pagare alla moglie la rendita annuale da lui promessa. Ma 
questa, anzi che una regola, è da tenere come eccezione al principio stabilito nella 
legge 23 già riferita, e giustamente, poiché trattandosi di simile rendita, non vi sono 
tante donazioni per quanti sono i termini assegnati del pagamento, ma il complesso 
delle rendite tutte forma una sola ed unica donazione: Stipulatio tamen una est (o). 
Si può ben dire che la moglie, avendo ricevute annualmente le prime rendite, si 
trovi già in possesso della donazione, e sarebbe dururn et avarimi se gli eredi, mor- 
to il marito senza mutar proposito, cessassero dal pagare le annualità susseguenti: 
la ratificazione di tale promessa è appieno giustificata. 

Da ultimo dicono i nostri oppositori, che i Romani mercé rOmtio.Anfo?ii»i con- 
sideravano le donazioni tra i coniugi non contraddette alla morte, quali mortis cau- 
sa donationes (p), e potendo queste esser fatte per stipulazione così bene, come per 
tradizione, una donazione tra i coniugi, anche solamente stipulata, per la sopraddet- 
ta finzione si convalida (q). Quest’argomento nasce da una petizion di principio. Im- 
perocché, pigliando quella finzione origine dall’ Ch'alio, non tutte le donazioni tra i 
coniugi debbono considerarsi come fatte mortis causa, ma quelle solo che per 1’ 0- 
ratio si convalidano : ora dimostrato che le promesse non si hanno per rate col solo 
silenzio, non si potranno giammai tener queste quali mortis causa donationes. 

Ma questa dottrina da noi esposta ha solamente valore storico, poiché Giusti- 
niano nel capo 1° della Novella 162 fermò, che ancora la promessa di donazione si 
convalida dopo la morte del coniuge donatore, la cui volontà non abbia receduta (r). 

§• UA. 


D. Delle cose Involate dal coniugi fra loro. 

T- D. de actionc rerum amotarum ( 25. 2. ). 

Se da un coniuge furono all’ altro involati degli oggetti, al danneg- 
giato la legge non dà 1’ actio furti, ina gli concede un’ azione rei perse- 
cutoria da prodursi dopo Io scioglimento del matrimonio (a). Pel furto 

(o) L. 35. §. 7. de mori. caus. donai. (39.6.). 

(p) L. 32. g. 7. 8. h. t. — Fragni. Val. §. 294. 

(q) Savigny, I. c. pag. 188. 

(r) Vangerotv, I. g. 225. 

(a) L. 1. h. t. Paul. Rcrom amotarum iudicium singolare introductum csl adversus cam, 
quac uxor fuil, quia non placuit,cum ea furti agere posse, quibusdam cxistimanlibus, ne qui-, 
dern furium eam tacere, ut Ncrva, Cassio, quia sociclas vitae quodammodo dominalo cam Ta- 
cere, aliis, ut Sabino et Proculo, furtum quidem cam Tacere, siculi fìlia patri faciat, sed furti 
non esse actioncm consti luto iure: in qua scnlentia et lulianus rectissime est. — L. 2. cod. 
Gai. Nam in honorem matrimoni turpis actio adversus uxorem negatur. — L. 3 g. 2. h. t. — 
conf. L. 2. C. b. t. ( 5. 21. ). 
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commesso da uno dei coniugi all’ altro, o a colui sotto la cui potestà si 
trova l’altro, nella speranza di ottenere lo scioglimento del matrimonio (b), 
il Pretore, volendo salvare il decoro di entrambi, dette 1 ’actio rerum amo- 
tarum. Quest' azione è prodotta dal coniuge offeso e suoi eredi, se lo scio- 
glimento del matrimonio succede, contro l’altro; e tende a conseguire la 
restituzione delle cose involate con ogni loro pertinenza: 1’ azione è però 
una condictio rei persecutoria somigliante alla condictio furtiva (c). 

Se il furto seguì senza l’ intenzione di far nascere uno scioglimento, 
ma prevedendo la morte dell’ altro coniuge, ed il matrimonio di fatti 
si sciolga, compete alla parte offesa un’ aciio rerum amotaram utilis (d). 

Nel caso che il furto fosse commesso prima del matrimonio , ovvero 
si fosse rubata una persona, della quale l’altro coniuge diventasse erede, 
allora questi potrà dirigere contro il coniuge ladro la condictio furtiva (e). 

La medesima azione può essere prodotta anche contro gli eredi, i 
quali saranno condannati in quanto si arricchirono delle cose involate; 
ma, se queste trovansi in ispecie, si può esercitare la rei vindieatio (f). 

L’ aciio rerum amotarum dev’ essere prodotta sempre dopo lo scio- 
glimento del matrimonio, tranne in un sol caso, e proprio quando il con- 
iuge avesse involato cose, delle quali 1’ altro coniuge dovea rispondere 
verso un terzo; giacché allora quest’ azione può esser prodotta anche du- 
rante il matrimonio (g). 

(b) L. 6. 1 1 . 8. 1. L. 13. 8. 1 • L. 17. g. 1. L. 21 . pr. L. 28. 30. h. t. — L.1S. «. J . Vip. 
Uior , el nurus, et pronurus viro, et socero et prosocero furtum facere possunt; farti autem non 
tenentur, Disi forte einancipatus sit fitius, tane enitn nurus patri eias et furtum facit et furtum 
lenetur. — L. 23 . Marciar >. Reruin quidem amotarum iudicium sic habet lucilia , si divorili 
consilio res amotae Uterini, etsecutuin divortium fuerit; sed si in matrimonio uior marito res 
subtraicrit, licei cessai rerum amotarum actio, lamen ipsas res maritus condicere polest, nani 
iure genlium condici pulo posso res ab his, qui non ex iusta causa possident. 

(c) L. 17. §. 2. L. 21. g. 3-6. L. 26. eod. Paul. Rerum amotarum aciio damnum reprae- 
sonlal, ctinmsi postea dotis exactio compelat. 8- Commodi quoque, si quod amolis rebus 
amiserit 'ir, ratio habenda est. 8- 3. llacc aciio, licet ex deliclo nascalur, lamen rei persecu- 
tionein conlinct; et ideo non anno lì ni tur , sicul el condictio furtiva. Fraelerca et heredibus 
competil. — L. 26. Gai. Rerum amotarum odio condictio est. 

(d, L. 21 . pr. eod. Paul. Si mulier quum de viri «ita despcrassel, surreptis quibasdnm re- 
bus divorlisset, si convaluerit vir, utilis rerum amotarum actio ei danda est. 

(ej L. 3. 8- 2. eod. Paul. Sed et rum uxorc furti agere possibile est, si ei, cui beredes si- 
mus, furtum fecit, vel nobis, antequam nuberet ; lamen propter reverenliain personarum in 
utroque casu furtivam tantum condiclionem competere, non elioni furti actionem, dicimus. 

(f) L. 6. 8- 4. h. t. Paul. Rem beres mulieris ex hac causa tencbilur, sicul condiclionis 
nomine ex causa furtiva. — L. ult. C. h. t. Dioclcl. et Maximi n. De rebus , quas divertii 
causa quondam uxorem tuam abstulisse proponis, rerum amotarum anione conira successores 
eius non in solidum, sed in quantum ad eos pervenil, quod si res cileni, domimi vindicalione 
uti non probiberis. 

(g) L. 22. 8. 4. C. de furtis ! 6 2. ]. 
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§. 115 . 

E. Delle pene private a cagione delle «icconde nozze. 

T. C. de secundis nupiiis ( 5. 9. ); — si secando nupscrit mulier {3. 10.). — Nov. 

22. c. 22-48. 

Per diritto antico appena sciolto il matrimonio poteva contrarsene un 
altro, anzi la legge Giulia e Papia Poppea prescriveva il secondo matri- 
monio dopo sciolto il primo, applicando alla persona vedovata le pene 
del celibato. Per l’ influenza del Cristianesimo si ebbe maggior considera- 
zione ai figliuoli del primo Ietto, in favore dei quali furono determinate 
pene private a carico del pater o del parens binubus. Queste pene furon 
dette poenae secundarum nuptiarum. 

1 ) Il coniux binubus perde la proprietà dei lucri nuziali, che sono tutte 
quelle cose che ha potuto acquistare dall’ altro coniuge mediante un atto 
di liberalità, non solo, ma è da chiamare lucro nuziale anche la dote, che 
in qualche caso può lucrare il marito, e la donatio propter nuptias che può 
aver acquistata la donna (a). La proprietà di questi beni ricade ai figliuoli 
del primo letto secondo f ordine della successione legale, sieno essi ad- 
divenuti o no eredi dei loro genitori; ma non va ai figliuoli ingrati (1)). 
La proprietà di questi beni può esser devoluta anche ai nipoti, ma sola- 
mente quando essi sieno addivenuti eredi del loro padre o della loro ma- 
dre (c). Stando a questo principio qualunque alienazione dei lucri nuziali 
è nulla, quantunque fatta prima della celebrazione del secondo matrimo- 
nio, cosicché qui ha luogo un dominium revocabile ex tunc. I figliuoli del 
primo letto potranno rivendicare le cose medesime dopo la morte del con- 
iux binubus ; ma se tutti morirono senza discendenza, l'alienazione si con- 
valida; mentre è sempre nulla quando i figliuoli del primo letto soprav- 
vivono al loro parens binubus (d). Se il coniuge non lucrava dal primo ma- 
trimonio la proprietà, ma solamente 1’ usufrutto, non viene a lui pregiu- 
dizio alcuno dalle seconde nozze, laddove prima per un’altra costituzione 
imperiale era il contrario (e). Parimente i figliuoli del secondo Ietto hanno 
diritto alla proprietà della dote o della donatio propter nuptias che il bi- 
nubus lucra dal secondo matrimonio, quand’anche egli non vada a novelle 
nozze: sendo ciò stabilito per uguagliare la sorte dei figli tra loro (f). 

(a) Nov. 22. c. 30. 

(b) Nov. 22. c. 22-26. 

(c) N. 22. c. 21. 

(d) Nov. 22. c. 26. 

(e) Nov. 22. c. 32 — L. un. C. si secund. nupt. ( 5. 10. ). 

(f) Nov. 22. c. 29. 
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2 ) Colui che contrae un secondo matrimonio non può della sua pro- 
prietà lasciare al secondo, coniuge, sia per atto tra vivi sia per 1’ ultima 
disposizione, più di quello che ricevè il meno lenificato dei figliuoli della 
prima unione; se vi è contravvenzione a ciò si rileva dallo stato del patri- 
monio del binubus dopo la sua morte; trovandosi che per qualsivoglia atto 
egli abbia conceduto al secondo coniuge più di quello che questa deter- 
minazione prescrive, l’eccesso era diviso egualmente tra i figliuoli del pri- 
mo matrimonio (g). 

3 ) Se egli come fedecommissario deve sotto condizione o in deter- 
minato tempo trasmettere 1’ eredità dei suoi immediati ascendenti ai fi- 
gliuoli del primo letto, passando a seconde nozze non è più liberato dalla 
cauzione legatorum servandorum (h). 

II. Quanto alla donna che si rimarita, le pene sono alquanto più se- 
vere a causa delle peculiari circostanze in cui ella si può trovare. 

1 ) Perchè si potesse determinare la legittimità dei figli e non vi fosse 
dubbio alcuno su ciò, la donna fu obbligato a mantenere un anno di lutto 
dopo lo scioglimento del matrimonio. La vedova che non osserva que- 
sta determinazione è dichiarata infame, e decade da tutti i vantaggi che 
le provengono dal primo matrimonio. Essa oltre a ciò non può costituire 
al marito una dote maggiore della terza parte del suo patrimonio, nè la- 
sciargli per ultima disposizione più di questa; non può acquistare per te- 
stamento di un estraneo, ed è esclusa dalla successione ab intestato di co- 
lui, che T è congiunto in un grado più lontano del terzo (i). 

2 ) La madre, la quale sia divenuta erede ab intestato di un figlio in- 
sieme coi fratelli di quest’ultimo, passando a seconde nozze, perde la pro- 
prietà della sua porzione in favore de’ coeredi, e serba per sè solamente 
1’ usufrutto. Se la successione del figlio si apre dopa la celebrazione del 
secondo matrimonio, fin dal principio non le spetta che il solo usufrutto (k). 

3 ) La madre binuba ha ancora più ristretta la facoltà di rivocare una 
donazione (1). 

4 ) Da ultimo la donna che passa a seconde nozze perde la tutela 
de’ proprii figliuoli, come ancora il diritto della loro educazione; e final- 
mente si applicano per lei le medesime pene della trasgressione dell’anno 
di lutto, quando rimaritandosi non chiede un altro tutore pe’ proprii fi- 
gliuoli, non ha dato i conti, nè ha adempito agli obblighi della tutela (m). 

(g) L. 6. C. b. t. Nov. 22. c. 27. 28. 

(h) Nov. 22. c. 41. — L. 6. §. 1. C. ad SC. Trcbeil. ( 6. 49. ). 

(i) L. 1. de his qui noi. inf. ( 3. 2. ); — ved. §. 24. noi. (z). — Nov. 22. c. 22. 40.— Nov. 
94. c. 2. — L. 4. C. ad SC. Tertull. ( 6. 56. ). 

(k) Nov. 22. c. 46. — confr. Nov. 2. c 3. 

(l) L. 7. C. de revoc. don. ( 8. 36. ). — Nov. 22. c. 33. §. 66. 

(m) Nov. 22. c. 38. 40. — Nov. 94. c. 2. — L. 1. C. ubi dup. ( 3. 49. ). 

Diritto romano. *2 
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§• liti. 

VI. Dello •clogllmcnto del matrimonio 

1 ) 11 matrimonio originandosi daiVaffeclio maritalis si può sciogliere 
involontariamente, e volontariamente. Esso si scioglie per motivo indi- 
pendente dall' umana volontà nei seguenti casi : 

a ) Per morte di uno dei coniugi; la conseguenza più importante per 
la moglie è il rispetto dell’ anno di lutto ( §. 115 ). 

b ) Per la prigionia di guerra, ma quando v’ hanno prove tali che 
l'anno credere impossibile il ritorno del prigioniero: così la moglie di co- 
stui allora poteva rimaritarsi con altri, quando aveva atteso invano per 
cinque anni (a); pure se il prigione tornasse, anche celebrato il secondo 
matrimonio, questo era considerato nullo (b). 

2 ) Lo scioglimento può seguire volontariamente e piglia il nome di 
divorzio. Nell’antico diritto questo non era solo possibile, ma discendeva 
• naturalmente dai principii. E di vero consistendo n eìì'affectio marilalis il 
matrimonio durava tanto per quanto permaneva l’ affectio medesima, co- 
sicché la clausola non licei di vertere in un atto matrimoniale, era affatto 
di nessun momento. Giustiniano circoscrisse in più angusti limiti la fa- 
coltà di sciogliere il matrimonio ad arbitrio delle parti ( divorlium bona 
gratia ), determinando tassativamente i motivi che potevano dar diritto di 
chiederne lo scioglimento (c), quantunque Giustino con un' altra Novella 
introducesse di nuovo 1’ antico diritto (d). I motivi determinati da Giusti- 
niano pel marito contro la moglie sono: il caso di adulterio; le insidie con- 
tro la vita; 1’ andare la moglie in bagno con altri uomini senza il consenso 
di lui; 1’ assentarsi dalla casa maritale contro la volontà del marito, e l'an- 
dare senza licenza ai giuochi publici (e). La moglie può domandare il di- 
vorzio: se il marito si fé reo di alto tradimento; se le tese insidie o tentò 
di farla cedere alle voglie di altri uomini; se falsamente 1’ accusò di adul- 
terio; o se tiene una concubina (f). 

3 ) Il divorzio non solo fu ristretto in questi limiti, ma producea ef- 
fetti importanti sul patrimonio dei coniugi che si sciolgono dal nodo ma- 
trimoniale. Una pena privata è inflitta a quel coniuge, che ha dato giusto 
motivo all’ altro di chiedere il divorzio; ed in questa misura : 

(a) L. 6. de divori. ( 21. 2. ). — L. 12. §. 4. de caplivis (40. 13. )■ 

(b) Nov. 117. c. 11. 

(c) Nov. 117. c. 10. — Nov. 134. c. 11. 

(d) Nov. 140. . 

(e) Nov. 117. c. 9. 

(f) Nov. 117. c. 0. 
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a ) La donna colpevole perde in favore del marito quella dote che sa- 
rebbe spettata a lei dopo lo scioglimento naturale del matrimonio. Se poi 
non ha dote o non dev’ essere a lei restituita, perde la quarta parte del 
suo patrimonio, sebbene questo quarto non potesse mai eccedere le 100 
libbre di oro; ma se è convinta d’ adulterio, la pena si eleva alla perdita 
di un terzo. 

V L’ uomo che ha dato motivo alla moglie di chiedere il divorzio, perde 
in favore di essa la donatio propter nuptias, ed in mancanza di questa il 
quarto del suo patrimonio con la stessa limitazione che per la donna; come 
anche la pena per lui puossi elevare al terzo se accusò la moglie falsa- 
mente di adulterio, o se teneva a sè una concubina. Se vi sono figli di que- 
sto matrimonio, essi avranno la proprietà de’ beni perduti dal colpevole, 
ed il coniuge innocente ne avrà 1* usufrutto (g). 

c ) Oltre ciò ciascun coniuge perde pel divorzio tutti quei vantaggi 
patrimoniali che gli sarebbero pervenuti dallo scioglimento naturale del 
matrimonio per la morte; poiché si suppone che quello che un coniuge 
ha disposto in favore dell’ altro per atto di ultima volontà, sia stato fatto 
nel caso che il matrimonio si sciogliesse per morte e non per divorzio (g). 

APPENDICE VII. 

Il diritto romano fin dai più antichi tempi ha riconosciuto sempre un solo ma- 
trimonio civile col nome di iustutn matrìmonium , instae nuptiae; ma il suo carat- 
tere è stato differente secondo i diversi tempi. Dal principio si conosce sotto una 
doppia forma , cioè matrìmonium cum conventione in manum mariti , e sine con - 
ventione, secondochè la donna dipendeva dalla potestà del marito o di colui che la 
esercitava su quest’ultimo, ovvero, strie conventione, restava nella sua famiglia na- 
turale. Essenziale al matrimonio è f unione personale della donna con l’uomo ; ora 
poiché secondo i principii dell’antico diritto la donna a cagion del suo sesso avea mai 
sempre bisogno di guida e patrocinio, il matrimonio con la convenzione in manum 
mariti corrisponde esattamente alle idee di quel tempo. Ma quando si voleva che il 
matrimonio avesse per conseguenza la manus, faceva d’uopo celebrarlo in una for- 
ma solenne determinata dalle leggi. 

Tre erano le forme di matrimonio da cui nasceva la dipendenza della donna dal- 
la potestà del marito, ed erano la confarreatio, la cocmtio e Yusus. 

1 ) La confai'rcatio era la consacrazione del matrimonio per mezzo delle ceri- 
monie ieratiche, durante le quali ambidue gli sposi mangiavano una focaccia di far- 
ro in presenza di dieci testimoni.il matrimonio celebrato con questa solennità avea 
per iscopo di rendere i figli nascituri idonei all’esercizio di certe funzioni sacerdota- 
li; onde essa era una forma tutta patrizia. 

(g) Nov. 22. c. 1. 2. — Nor. 117. c. 8. 9- 

(g) L. 92. g. t. de donai, ini. vir. cl uxor. ( 24. I. ). — L. 49. §. 6. de legali;» ( 32- ). — 
L. 3. de auro ( 34. 2. ), — confr. JL. 11. g. 10. de donai, ini. vir. et uxor. ( 24 ). 
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2 ) Era la coendio una solennità simile alla compra per mancipazionc; questa 
forma era comune anche ai plebei. 

3) L’t&us era un matrimonio celebrato mediante il possesso matrimoniale di un 
anno, come pel possesso delle cose mobili; tranne quando la donna per tre notti sus- 
secutive (trinoctium) si assentava dall’ abitazione del marito, perchè in questo caso 
il matrimonio restava senza la manus mariti. 

Le conseguenze del matrimonio con la convenzione in manum mariti erano le 
seguenti. Sebbene la donna portasse l’ onorifico nome di materfamilias , era nondi- 
meno considerata fìliaefamilias loco , donde naturalmente discende la più rigorosa 
dipendenza personale dal marito, alla giurisdizione del quale è sottomessa; e se mai 
questi fosse anche egli sottoposto alla patria potestà di un altro, la donna seguiva 
sempre lo stato di lui, ed era sottoposta alla potestà di colui che la esercitava sul 
proprio inalilo; in nessun caso restava indipendente. Essendo figlia di famiglia non 
poteva avere un patrimonio a sè. 

Onde il marito succedeva per universitatem, ossia in proprietà di lui cadeva 
non solo tulio ciò che la donna portava seco nella nuova famiglia, ma quello ancora 
che essa avrebbe potuto mai acquistare. D’altra parte era necessario che come figlia 
di famiglia le si desse mi perfetto e pieno diritto alla successione del marito; impe- 
rocché in forza della manus ella avea perduto ogni legame di agnazione, e però ogni 
diritto di successione della sua famiglia naturale. 


Nel matrimonio senza la convenzione in manum mariti la donna rimaneva nelle 
relazioni della sua famiglia, e quindi rimpelto al marito serbava la sua personale in- 
dipendenza; e se gli era sottomessa era questa una soggezione morale quale si con- 
veniva al carattere del matrimonio determinato dal ius gentium.Ver la qual cosa, se 
la donna era alieni iuris, rimaneva sotto la potestà di suo padre, mentre se era, sui 
iuris, ella custodiva la proprietà delle sue cose divise perfettamente da quelle del 
marito. Se non che dovendo menare vita comune era necessario stabilire una certa 
comunità di patrimonio : di qui la necessità degl’istituti giuridici conosciuti col no- 
me di dote e donalio in quel tempo ante nuptias , i quali insieme formavano il pa- 
trimonio matrimoniale. 

Le forme del matrimonio civile andarono a poco a poco sempre più perdendo 
d’importanza, ed il matrimonio per usus fu il primo a cadere come poco adatto alle 
nuove idee, che dal sesto secolo pigliavano vita in Roma; e quando il Romano uscì 
dall’angusta cerchia della sua famiglia e del suo municipio, le antiche forme venne- 
ro totalmente meno, e già al tempo degli imperatori spari con esse la conventio in 
manum mariti. L’ultima a finire fu la confarreatio a causa della relazione che vi 
era tra questa forma di matrimonio ed alcuni istituti religiosi; ma si può asseverare 
che da Augusto e Tiberio in poi non rimase della confarreatio che la semplice for- 
ma senza che originasse più la conventio in manum mariti. 

Sotlo Augusto un plebiscito detto legge Giulia de fundo dotali determinò me- 
glio lo stato patrimoniale de' coniugi oramai di persona indipendenti. La dote che 
poteva convenirsi nel matrimonio libero dell’ antica manus era trasferita in piena 
proprietà del marito, che avea I’ obbligo di sopportare i carichi del matrimonio; 
quindi egli poteva esercitare un impero assoluto su quei beni, ed alienarli, se vole- 
va; ma la legge Giulia restrinse il diritto di proprietà del marito, proibendo 1’ alie- 
nazione del fondo dotale, e stabilendo ch’eia interesse publico di serbare la dote 
alla moglie per un secondo matrimonio. 11 qual principio messo avanti da quella leg- 
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ge per disegno politico, fu poscia a gran misura fruttuoso nella giureprudenza ro- 
mana: perocché sovr’esso lavorando, si giunse da ultimo ad affermare la moglie pro- 
prietaria dei beni dotali anche durante il matrimonio, come si vede nella riforma 
novissima. 

CAPITOLO II. 

DELLA PATRIA POTESTÀ. 

S- HL 


I. Carattere generale della patria potestà. 

Questa potestà che nell’ antico diritto voleva dire potenza illimitata 
del padre sopra il proprio figliuolo, contenendo anche il diritto di aliena- 
zione ed il ius vitae et necis , nel diritto ultimo in ciò che riguarda le re- 
lazioni personali tra padre e figlio, tuttora si distingue per alcune deter- 
minazioni morali e giuridiche che nel complesso formano l’istituto, come 
oggi s’intende, della patria potestà. In forza del quale istituto il padre non 
più illimitatamente come prima, ma condizionalmente ha il diritto della 
educazione ed una autorità disciplinare sopra il proprio figliuolo (a) ; 
può propter nimiam paupertatem vendere il figlio appena nato ancora san- 
guinolentum ; ha diritto di dare il consenso pel matrimonio del figlio; di 
nominare il tutore, e d’istituire un erede pel figliuolo impubere (b). 

La patria potestà ha pure una grande importanza sul patrimonio, ed 
in questo rapporto si fa manifesto il principal carattere giuridico di que- 
sta relazione di famiglia. 

Infine il padre può far valere il diritto della sua potestà contro ogni 
terzo, che contraddica al suo esercizio, e lo fa valere per mezzo di vindi- 
cazione o coll’interdetto de liberis exhibendis , o con Yinterdictum de libe - 
ris ducendis . Egli potrà usare del suo diritto contro il figlio stesso il quale 
pretenda di essere sui iiiris, e qui egli fa uso di un’azione pregiudiziale 
appellata comunemente aedo de patria potestate; mentre dall’altra parte 
colui che vuol difendere il suo stato come paterfamilias ha per sè urìactio 
de patria potestate negativa , o aedo de statu familiae (c). In questa lite 
il padre come attore ha l’obbligo di provare l’origine della sua patria po- 
testà, come p. e. la legittima nascita del figliuolo; all’opposto la parte con- 
traria, ha l’obbligo di provare l’estinzione della potestà medesima, a che 
può servire il fatto che il padre lo lasciò vivere di vita indipendente (d). 

(a) L. 3. §. 3. de liberis exhibendis (43. 30.). — L. 3. 4. 10. C. de patr. pot. (8.47.). 

(b) L. 2. C. de patr. qui fil. distr. (4. 43.). — L. 2. de ritu nupt. (23. 2.).— L. 1. de test, 
tut. (26- 2.). — L 2. de vnlg. et pup. subst. (28. 6.). 

(c) L. 1. §. 2. de rei vind. (6. 1.). 

(d) L. 8. de probat, (22. 3.). — L. 1. C. de patr. potest. (8. 47.). 
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§. 118 . 


11. Relazioni tra padre e figli rlgunrdo ni patrimonio. 

T. C. de donat. inter virum et oiorern et a parenlibns in libcros factis (5. 16). 


1 figliuoli messi sotto la potestà del loro padre formano con lui nei 
casi determinati dalla legge una unitas personaruvi. Secondo il diritto ro- 
mano antico il figlio di famiglia per virtù di questa unità personale, allora 
di un valore assoluto, non era idoneo ad avere patrimonio; tutto quello 
che egli acquistava, era ipso iure acquistato dal padre. Il figlio di fami- 
glia da questo lato era simile allo schiavo, con la sola differenza che que- 
gli poteva contrarre obbligazioni civili, laddove ciò non era possibile per 
quest' ultimo. 

t ) Poteva il padre solamente concedere al figliuolo, come il padrone 
allo schiavo, una parte del suo patrimonio in separata amministrazione 
(peculium), sebbene questo peculio non uscisse mai dalla proprietà del 
padre, anzi continuasse ad esserne come sempre parte integrante. 

2 ) Una modificazione a questa regola fu apportata dalle costituzioni 
imperiali, per quei beni che il figlio di famiglia acquistava pel servizio 
militare. Questi beni eran detti peculium castrense, al quale fu equiparato 
un altro detto peculium quasi castrense; rispetto ai quali il figlio di fami- 
glia è considerato come pater familias. Un altro simile temperamento al 
diritto antico fu messo da Costantino pe‘ beni materni, dagli altri impe- 
ratori per alcuni altri acquisti ( bona materni generis ), e finalmente da 
Giustiniano per tutto ciò che il figlio di famiglia acquistava d’altronde che 
dal padre. Su' quali acquisti fu riconosciuto per lui il diritto di proprietà, 
e ne fu dato al padre solamente 1’ usufrutto e 1' amministrazione. 

3 ) Da ciò risulta essere nel diritto romano novissimo l'ondata questa 
massima: tutto ciò che il figlio di famiglia acquista dal padre, è, e rimane 
sempre nella proprietà di questo: e però nulle sono le donazioni tra pa- 
dre e figlio, sebbene possano divenir valide dopo la morte del primo (a): 
ma ciò che il figlio acquista da tutt' altra parte, è suo proprio: quantun- 
que l’ amministrazione e 1’ usufrutto ne ricada al padre. 

4) Queste profonde modificazioni cambiarono, non v’ha dubbio, 

(a) L. I. §. 1. prò don. ( 41. 6. ). Paul. Si palcr lìtio, quem in potcstalc liabet. donct, 
deinde deceda! filins, prò donato non capiel usu, quoniam nulla donatio fuil. — !.. 18. pr. C. 
fam. ercis. ( 3. 30. ). ViocUl. et Maxim. Filiac, cuius palcr nomine res comparavi!, si non 
poslea comrariuin iudicium probetur, per arbitrium dividendae bcrcdilalis praccipuas adiu- 
dicari, saepe rescriplum est. 
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grandemente Io stato del figlio di famiglia, ma la massima che non vi può 
esser negozio giuridico tra padre e figlio è ancora sostanzialmente man- 
tenuta nella legislazione di Giustiniano. Se al figlio fu dato un peculio, 
possono sopr'esso sorgere rapporti obbligatorii tra padre e figlio, ma que- 
sti daranno origine solamente ad obbligazioni naturali (b); le quali hanno 
piena efficacia durante la patria potestà solamente rimpetto a terze per- 
sone, e tra padre e figlio dopo cessata quella potestà (c). 

5 ) Neanche pei beni awentizii lo stato del figlio di famiglia è cam- 
biato, talché egli è sempre in perfetta dipendenza da suo padre, come se 
non avesse patrimonio. Se il padre gli lascia il godimento di cotesti beni, 
si reputa come se avesse dato a suo figlio qualche cosa del proprio; e 
morto il genitore, o terminata in modo qual si sia la patria potestà, pur- 
ch' egli non abbia prima rivocata la sua concessione, o disposto altri- 
menti dei frutti.il figlio li lucra senz’altro come donazione irrevocabile (d). 

G ) Perfette sono le relazioni civili tra padre e figlio sopra il peculio 
castrense e quasi castrense, poiché da questo Iato il figlio è considerato 
come padre di famiglia (e). 

7 ) Il legame di patria potestà fa nascere pel figlio il diritto di rap- 
presentare il padre, e principalmente il diritto di stufò o di legittima di- 
scendenza, in quanto che il figlio ha diritto dopo la morte del padre di 
succedergli ipso iure senza bisogno di accettazione dell’eredità. 

(b) g. 6. Itisi, de inul. stipili. (3. 19.). Iletn inutilis est stipulatiti, si ab eo stipulerà, qui 
tuo iure subiectus est, vcl si is a te stipulclur. — L. 2. pr. de contrah. emt. (18. 1. ). Vip. In- 
ter palrcm et lìlium conlrahi eralio non potest, sed de rebus castrensibus potest. — L. 4. deiu- 
diciis (8. 1. ). Gai. bis nulla nobis esse potest cum eo, quem in polestalem habemus, nisi ex 
castrensi peculio. — L. 7. de 0. et A. (41. 7. ). — L. 3. g. 7. — L. 11. g. 2 — L. 52. 56. de 
pecul. (15. 1. ). 

(c) L. 10. g. 2. de (idei, et mand. (46. 1,). Vip. Filiusfainiiias prò parte poteril fideiube- 
re,nec crii siue efleclu haec lìdciussio, primo quidem, quod sui iuris efiectus polerit teneri in 

id quod tacere potest, deinde, quod et dum in potestalc manel condemnari potest L. 56. g. 

1. de tideiuss. ( 46. 1. ). — L. 38. g. 1. de condict. ind. (12. 6. ). 

(d) !.. 6. g. 2. C. de bon. quae lib. ( 6. 61. ). 

(e) Ved. noi. (b). — L. 42. g. 3. de arquir. hered. (29. 2. ). — L. 15. g. 1. 2. de cast, pe- 
cul. ( 19. 17. ). 
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A. Dei peculii. 

§. 119. 

f ) Del peculio profettizio. 

T. D. de peculio ( 15. 1. ). 

1 ) Quella parte di patrimonio, che dal padre è data al figlio di fami- 
glia, e che in certa guisa forma un patrimonio distinto dal paterno, chia- 
masi peculio nello stretto significato di questa parola, o peculio profetti- 
zio: e perchè fosse legalmente costituito è necessaria la concessione, sia 
anche tacita del padre, e la separazione perfetta dal suo patrimonio (a). 
Oltre alla parte del patrimonio data dal padre, appartiene ancora al pecu- 
lio profettizio tutto quello che a cagion di esso acquista il figlio di fami- 
glia, e quello ancora che da un terzo gli vien dato a questo scopo (b). 

2 ) Il figlio di famiglia ne ha solamente la proprietà di fatto e non 
quella di diritto, o per meglio dire, la sola amministrazione; il padre ne 
ha la vera proprietà e l’usufrutto, e potrà riprender a suo arbitrio le cose 
componenti il peculio (c). Quindi morto il figlio di famiglia non si potrà 
far parola di successione, ma il peculio finisce, confondendosi nel patri- 
monio, e ricadendo sotto lamministrazione del padre; similmente se que- 
sti venisse a morire, il peculio, quantunque amministrato dal figlio, farà 
parte integrale della massa ereditaria paterna; ma per contrario, se nel- 
1’ atto dell’ emancipazione il padre non abbia ritirato il peculio, questo ri- 
mane in proprietà perfetta del figlio (d). 

(a) L. 4. pr. g. 2. h. t. Pomp. Peculii est non id, cuius servus seorsum a domino rationem 
habuerit, sed quod dominus ipse separaverit sumtna servi rationera discernens; nani cum servi 
peculium lotum adimere vel augere vel minuere dominus possit, animadvertendum est non 
quid servus, sed quid dominus constituendi scrvilis peculii gralia fecerit.... g. 2. Ex bis appa- 
ra, non quid servus ignorante domino habuerit, peculii esse, sed quid volente; alioquin et 
quod surripuil servus domino, fiet peculii, quod non est verum. — L. 7. g. i-3. b. t. — L. 8. 
eod. Paul. Non slatini quod dominus voluil ex re sua peculii esse, peculium fecit, sed si tradi- 
dit, aut cum upud eum esset, prò tradito habuit; desiderat cnirn res naturatali dationem. 
Centra autem simul atque noluit, peculium servi, desinit peculium esse. 

(b) L. 1. g. 5. — L. 4. de acqu. possess. (41. 2. ). Paul. Itera acquirimus possessionem 
per servum aut filium, qui in potestate est; et quidem earutn rerum, quas peculiaritcr tenent, 
etiam ignorantes, sicut Sabino et Cassio et luliano placuit, quia nostra voluntate intelliganlur 
possidcre, qui iis peculium habere permiserimus. — L. 40. b. t. ( 15. 1. ). 

(c) L. 7. §. 13. — L. 46. 48. — L. 8. h. t. 

(d) L. 38. de cond. indeb. ( 12. 6. ), — L. 31. g. 2. de donai. (39. 5.), — L. 17. C. de do- 
nai. ( 8. 54. ). — L. 53. h. t. Paul. Si Slicho peculium, quum manumitterelur, ademtum non 
est, videtur concessum; debitores autem convenire, nisi mandatis sibi actiouibus, non potest. 
— Nov. 81. c. 1. 
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Con la facoltà data al figlio di amministrare va congiunta quella di 
contrarre co’ terzi legami obbligatorii, pigliare provvedimenti, e fare no- 
vazioni; e, se gli fu concessa piena amministrazione, la facoltà pure di 
alienare (e). 

3 ) Da un altro aspetto il peculio profettizio può essere riguardato 
come se fosse di proprietà del figlio; giacché se questi contrae debiti, il 
padre è obbligato a soddisfare i creditori sino alla somma del peculio; 
inoltre per costituzione di Claudio fu stabilito, che qualora i beni dei pa- 
dre vengano sequestrati dal fisco per debiti, quella parte, che forma il 
peculio profettizio, resta sicura in proprietà del figlio (f). 

§. 120 . 


X ) Del peculio castrense e quasi castrense. 

T. D. de castrensi peculio (49.17.)-— C. de castrensi peculio militum et praefectia- 
norum. ( 12. 37. ). — C. de castrensi omnium palatinorum peculio ( 12. 31. ). 

I. Tutto quello che il figliuolo di famiglia riceve dal padre, dai pa- 
renti e dagli amici quando imprende la carriera militare, ed anche tutto 
quello che egli stesso guadagna nel corso della milizia, come il soldo, il 
bottino e simiglianti, chiamasi peculio castrense (a). 

1 ) Specificatamente formano questo peculio : 

a ) le cose mobili donategli da congiunti e dagli amici al primo entra- 
re in campo (b); 

b ) ciò che acquista da coloro , coi quali a causa della milizia è in re- 
lazione, sia che 1* acquisti per atto tra vivi, sia per ultima disposizione di 

i 

(e L. 34. pr. de nov. (40. 2. ). Gai. Dubitar! non debet, quin fìlius servusque, cui adiui- 
nistratio pcculii pcrmissa est, novandi quoque peculiaria debita ius habeat; ulique si ipsi sti- 
pulentur, maxime si eliam meliorcm suam conditionem eo modo faciunl. Nani si alium iubeant 
stipulari, interest, utrum donandi animo alium iubeant stipular!, an ut ipsi fìlio servove nego- 
tium gerat; quo nomine eliam mandati actio peculio acquiritur. 

(f) L. 3. §. 4. in f. de min. (4. 4. ). Vip ... Aliquo casu ad filium peculium spectet, utputa 
si patris eius bona a fìsco propter debitum occupala sunt; nam peculium ei ex constilution e 
Claudii separatur. — L. 1. §. 4. quando de pecul. ( 13. 2. ). 

(a) L. 11. h. t. Macer. Castrense peculium est, quod a parentibus vel cognatis in militia 
agenti donalura est, vel quod ipsc liliusfainilias in militia acquisiit, quod,nisi militarci, adqui- 
siturus non fuisset, nam quod erat et sine militia acquisiturus, id peculium eius castrense non 
est. — L. 1. C. h. t. ( 12. 37 ). — L. 3. 4. pr. 0. h. t. — L. 4. C. famil. ere. ( 3. 36- ). 

(b) L. 3. g. 4. de don. inter. vir. et uxor. ( 24. 1. ). Vip. Secundum haec , si raater Olio, 
qui in patris potestate est, donet, nullius momenti erit donatio, quia patri quaeritur; sed si in 
castrensa eunti fìlio dedit, videtur valere, quia fìlio quaeritur, et est castrensi peculii; quare et 
si fìlius, vel privignus, vel quivis alius potestati mariti subiectus de castrensi suo peculio dona- 
vit, non erit irrita donatio. — L. 0. 11. h. t. — L. 4. C. fam. ercisc. ( 3. 36. ). 

Dirilto romano. 43 
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volontà (c). Se il testatore è un parente, 1’ eredità lasciata al soldato sarà 
acquistata occasione militiae , sol quando entrambi stieno sotto le armi, 
e il testamento sia fatto post commilitium (d); 

c ) 1* eredità che la moglie lascia al soldato: la quale Adriano con un 
suo rescritto fece entrare nelle cose castrensi. 

2 ) L* immenso divario che distingue questo dagli altri peculii è, che 
in quanto concerne questi beni il figlio di famiglia, sia rispetto a’ terzi, 
sia allo stesso padre, è considerato qual padre famiglia. Da ciò segue 
eh’ egli ha piena facoltà di amministrare, di disporre, di contrarre vin- 
coli obbligatorii senza che potesse valere l’eccezione del SC. Macedoniano; 
e finalmente di disporne anche per atto di ultima volontà (e). 

3 ) Pure nel diritto classico per singolarità il peculio castrense era 
considerato come profettizio, quando il figlio di famiglia moriva senza 
aver disposto nulla di quel suo peculio; questo cadeva al padre iure pe- 
culii quasi fosse profettizio. Giustiniano tolse questo diritto speciale del 
padre, lasciandogli il solo diritto di ereditarlo iure comuni , ossia nel caso 
che il figlio di famiglia non lasciasse nè discendenti, nè collaterali (f). 

II. Al peculio castrense fu pareggiato 1’ altro quasi castrense , e con- 
siste in quei beni che il figlio di famiglia acquista come assessore e per 

(c) L. 5. 8. h. t- Vip. Miles fìliusfamilias a commilitone, vel ab eo.qucm per militiam co- 
gnovit, heres institutus et cilra iussuni pairis suo arbitrio recte prò herede geret.— L. 1. 4. C. 
h. t. ( 12. 37. ). 

(d) L. 16. 8- 1* L. 19. h. t. Papin. Ilereditatcm castrensi peculio non vidcri quaesitam 
respondi, quara frater patruelis in alia provincia, stipendia merens fratri patrueli, cum quo 
nunquam militavit, reliquit ; sanguinis ctcniin ratio, non militiae causa meritum heredilalis 
accipiendae pracbucrat. — L. 4. C. eod. 

(e) Pr. Inst.quib.non permil.fac. test. (2. 12.). Non tamen omnibus licei tacere testameli* 
tum. Stalim enim ii, qui alieno iuri subiecli sunt, testamenti faciendi ius non habent, adco, qui- 
dem, ut quamvis parentes iis permiserint, nibilomagis iure testari possint; exceptis iis, quos 
ante enumeravimus, et praecipuc mililibus, qui in potestate parentum sunt, quibus de co, quod 
in castris acquisierunt, pennissum est ex constitutionibus principum testamentum tacere: quod 
quidem ius initio tantum miiitantibus datutu est, lam ex aucloritatc divi Augusti, quam Ner- 
vae, nec non optimi imperatori Traiani; postea vero subscriptione divi Iladriani cliam dimissis 
militia, id est veterani, coucessum est. — L. 1. in fin C. h. t. (12. 37.).— L. 2. de S. C Ma- 
ced. '14. 6.). — L. 4. g. 1. L. 5. 15. §. 1-4. h. t. Papin. Si stipulanti (ìlio spondeat, si quidem 
ex causa peculii castrensis, tencbit stipulati; ceterum ex qualibet alia causa non tenebilur. 

g. 2. Si pater a filio stipulatur eadem distinctio servabitur. — L. 19. g. 2. eod. — L. 2. 3. C. 

h. t. — L. 4. de iud. ( 5. 11. ). Gai. Li nulla nobis esse potest cum eo, quem in potestate ha- 
bemus, nisi ex castrensi peculio. — L. 2. pr. de cont. emt. ( 18. 1. ). 

(f ; L. 2. h. I. Si fìliusfamilias miles decesserit, si quidem intestatus, bona eius non quasi 
bereditas, sed quasi peculiutn patri deferunlur, si autem testamento facto, hic prò liereditale 
habetur castrense peculium.— pr. Inst. quib. non est. perni, fac. test. (2. 12.). . . . llaque, si 
quidem fecerint de castrensi peculio testamentum, perlincbit hoc ad eum, quem heredem reli* 
querint: si vero intestati decesserint, nuilis liberi vel fratribus superstitibus, ad parentes co* 
rum iure communi pertinebit. — confr. Nov. 118. c. 2. 
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qualunque altro pubblico ufficio (g); ovvero in quello che guadagna per 
propria attività come neiravvocheria e nel sacerdozio: e finalmente in ciò 
che ha dalla generosità dell’ imperatore e dell’ imperatrice (h). 

S- 121- 


3 ) Del peculio avventizio regolare ed irregolare. 

T. C. de bonis maternis et materni generis ( 6. 60. ); — de bonis quae liberis in po- 
testate patris constitutis ex matrimonio vel alias acquiruntur et eorum administratione 
( 6. 61. ).-r Scip. Gentili s, Liber de bonis maternis et adventitiis, op. omn. tom. II. — 
Marezoll , Revisione del cosi dotto peculio avventizio, Giornale di Giessen. Vili. pag. 

68. ss.— Lauterbach, De usufructu paterno in diss. acad. tom. III. N.° 140. 

I. Ogni acquisto del figlio di famiglia, il quale non procede ex sub- 
stantia patris , e non appartiene al peculio castrense,, nè al quasi castren- 
se, è un peculio avventizio regolare (l).Su questi beni il figlio di famiglia 
ha la nuda proprietà, mentre il padre in virtù della patria potestà ne ha 
1’ amministrazione e l’usufrutto (a). Tale amministrazione è piena, e però 

(g) L. 7. C. de assess. ( 1. 81. ). — L. 37. C. de inolF. test. ( 3. 28. ). lust In castren- 

sibas etenim pcculiis introducla est et alia subdivisio, et peculii triple* invenitur causa. Vel 
enim paganum est peculium, vel castrense, vel quod medietatem inter utrumque obtincl, quod 
quasi castrense nuncupalur. In tali igitur peculio, quod quasi castrense appellatur, quibusdam 
perso nis licentia conccditur conderc quidein testamenta, sed non quasi militibus, quo voluerint 
modo, sed communi, et licito, et consueto ordine observando, quemadmodum constitutum fue- 
rnt in consulibns et praefectis legionum et praesidibus provinciarum et omnibus gcneraliter, 
qni in diversis dignitatibus vel administrationibus positis a nostra consequuntur manu, vel ex 
publicis salariis quosdam largitatcs. — L. 6. C. b. t. ( 12. 37. ). 

(h) L. un. C. h. t. ( 12. 31.). — L- 4. C. de advoc. (2. 7. ). — L. 34. C. de episcop. et cler. 
(1.3.). — Nov. 123. c. 19. — L. 7. C. de bon. quae lib. ( 6. 61. ). 

(a) L. 1. 2. h. C. h. t. ( 6. 60. ). — L. 4. 6. pr. — L. 6. pr. C. de bon. quae lib. (6. 61. ). 
Just. Curn oporiet similem providenliam lam patribus quam liberis deferri, invenimus autem 
in vcleris iuris observatione multas esse res, quae cxtrinsecus ad iiliosfamilias veniunt, et mi- 
nime patribus acquiruntur, quemadmodum in maternis bonis, vel quae ex maritali lucro ad eos 
pervenerint,ita et in bis, quae ex aliis causis filiisfamilias acquiruntur, certam introducimus de- 
finitiunem. Si quis itaque fìliusfamiiias vel patris sui vel avi vel proavi in potestate constitulus, 
aliquid sibi acquisierit, non ex eius substantia, cuius in potestate sit, sed ab aliis quibuscum- 
que causis, quae ex liberalitale fortunae vel laboribus suis ad eum perveniant: eas suis paren- 
tibus non in plenum, sicut anlea erat sancitum, sed usque ad usumfructum solum acquirat, et 
eorum usufructus quidem apud patrem vel avum vel proavum, quorum in sacris sit constitu- 
tus, permaneat, dominium autem filiisfamilias inhaereat, ad exemplum tam malernarum,quain 
ex nuplialibus causis filiisfamilias acquisitarum rerum. Sic etenim et parenti nibil derogahitur, 
usumfructum rerum possidenti, et Olii non lugebunt, quae ex suis laboribus sibi possessa sunt, 
ad alios trasferenda adspicientes, vel ad extraneos vel ad fratres suos, quod etiam gravius 
multis esse videturjexceptis castrensibus peculiis, quorum nec usumfructum patrem vel avum 
vel proavum habere vctcrcs leges concedunt; in his etenim nihil innovamus.sed velerà iura in- 
tacta servamus, eodem observando etiam in his peculiis, quae quasi caslrensia peculia ad instar 
castreosis peculii accesserunt. — L. 8. pr. eod. 
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il padre non è obbligato a prestare cauzione, nè per tutto il tempo che 
dura il diritto può essere costretto a rendere i conti o a rispondere di 
nulla (b): nondimeno, avendo egli l’usufrutto, è obbligato agli obblighi di 
qualunque usufruttuario (c). Con la piena amministrazione egli non ha 
però la facoltà di alienare gli oggetti del peculio, salvo se vi fosse neces- 
sità imperiosa, o se le cose alienate fossero di quelle, che conservandole 
andassero irreparabilmente a perdersi (d). Qualunque alienazione fatta 
dal padre è dunque di nessun momento, ed il figlio di famiglia potrà sem- 
pre rivendicare le cose alienate dopo cessata la patria potestà; da que- 
sto punto solamente comincia a prescriversi 1’ azione che gli compete (e). 

Il figlio non ha sopra i beni avventizii nessun diritto oltre alla nuda 
proprietà, e, finché la potestà patria dura, gli è negato anche il diritto di 
poterne disporre per ultima volontà, benché dall’altra parte è chiamato a 
dare il suo assenso per una lite sulle cose avventizie (f). 

Se al figlio di famiglia sia deferita un eredità, questa delazione avrà 
sua piena efficacia, quando l' eredità sarà accettata dal padre e dal figlio; 
se al contrario è rifiutata dal padre, potrà il figlio acquistarla, negando 
naturalmente al padre i diritti che nascono dalla patria potestà, che sono 
l'amministrazione e 1’ usufrutto; se poi è rifiutata dal figlio, potrà essere 
acquistata dal padre in pieno diritto con la medesima efficacia, come se 
secondo 1’ antico diritto fosse stata acquistata dal figlio per suo coman- 
do (g) (2). 

II. L’eredità acquistata contro la volontà del padre, i beni di un altro 
figlio di famiglia ereditati insieme con lui, e finalmente qualunque lascito 
o donazione fatta al figlio a condizione che il padre non abbia nessuno o 
solo alcuni dei diritti che vengono dalla patria potastà, sono eccettuati 
dal regolare peculio avventizio, per ciò appunto che non si originano so- 
pr’essi i diritti sopraccennati, ed il loro insieme si nomina peculio avven- 
tizio irregolare o straordinario (h). 

Rispetto a questi beni il figlio di famiglia non vale certamente come 
padre di famiglia, non avendo facoltà di disporne per atto di ultima vo- 
lontà; ma pure essi vengono riguardati come sua libera proprietà, ed egli 
può pretenderne l’ amministrazione (i). 


(b) L. 6. §• 2. — L. 8. C. eod. 

(c) L. 1. C. h. t. ( 6. 60. ). 

(d) L. 1. C. cit. — L. 8. fi- 4. 5. C. h. t. ( 6. 61. ). 

(e) Nov. 22. c. 24. — L. t. §. 2. C. de ann. exccpl. ( 7. 40. ). 

(f) L. 8. §. 3. 5. h. t. ( 6. 61. ). 

(g) L. 8. pr. §. 1. C. ( 6. 61. ). 

(b) L. 8. pr. g. 1. 2. C. h. t. ( 6. 61. ). - Nov. 118. c. 1. 2. — Nov. 117. c. 1. 

(i) Nov. 117. c. 1. g. 1. — L. 8. pr. C. h. t. (6. 61.). 
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ANNOTAZIONI 

(1) Ha qualche Scrittore asserito che il peculio avventizio regolare sia formato 
di quei beni che non appartengono al peculio profettizio, castrense, e quasi castren- 
se. Questa definizione negativa è troppo ampia, e ci porterebbe a comprendere nel 
peculio avventizio regolare anche i lucri nuziali, che il marito perde in favore dei fi- 
gli a causa di un secondo matrimonio o del divorzio; questi beni al contrario devono 
essere del tutto separati da quelli che possono formare un tale peculio. L' errore di 
comprendervi anche questi beni è nato dalla casuale similitudine ch'essi hanno con 
quel peculio, in quanto che la proprietà cade ai figli, e l' usufrutto ne rimane al pa- 
dre ; ma qualora ben si ponderino le parole della legge 6. C. h. t. (6. 61.), si vedrà 
che non può essere giustificata quella definizione; la proprietà dei lucri nuziali spet- 
tante ai figli debbesi ritenere in certo modo come proprietà libera, quasi non fos- 
sero quei figli sotto la patria potestà. Non dovendo adunque questi beni far parte del 
peculio avventizio, ne deriva la conseguenza, che non si potranno applicare ad essi 
le medesime e particolari regole del peculio: e specialmente cessando la patria po- 
testà, termina il diritto che è dato al padre sul peculio avventizio suddetto, ma non 
termina quello che ha sui lucri nuziali, di cui ha perduta la proprietà in favore dei fi- 
gli: cosi dandosi il figlio in adozione, i diritti di patria potestà sul peculio avventizio 
passano al padre adottante, ma restano di pieno diritto al padre naturale quei che 
gli vengono dai perduti lucri nuziali. 

Si è preteso ancora che quando altri dà alcuna cosa al figlio di famiglia per ri- 
guardo al padre o col consenso di questo, quel che è dato entra nel peculio profetti- 
zio, ed a sostegno di questa opinione adducono molti passi tratti dalle Pandette. Que- 
ste leggi però qui non valgono per nulla: dappoiché esse decidono che quando il 
servo acquista qualche cosa contemplatione domini, acquista pel padrone, ancorché 
egli stia in usufrutto presso un terzo (k) . Come si vede, da questi passi non si può 
cavare nessuna regola pel caso nostro. 

Lo stesso conto è da fare del §. 1. Inst. per rpias persona s (2. 9.), poiché quan- 
d’anche in questo luogo le parole quod ex patrie occasione prof ectimi est vogliano 
significare il peculio profettizio, esse indicano lo stesso, che le parole ex re patrie, 
come prova la frase ad palrein reverti. Quando poi si consideri bene la definizione 
che dà Giustiniano nella legge 6. C. h. t. (6. 61.) not. (a), la quale corrisponde per- 
fettamente a quello che il terzo può dare occasione patrie, si vedrà che trattasi di 
peculio avventizio regolare. 

(2) Controverso è ancora quando cessi l’usufrutto del padre sul peculio avventi- 
zio. La regola generale da tutti accettata è questa: poiché l'usufrutto sul peculio av- 
ventizio prende capo dal diritto di patria potestà, non appena in qualunque maniera 
cessa colesta potestà, il diritto dell’usufrutto non avrà più ragion di essere. 

A questo principio si fa eccezione quando la patria potestà termina per emanci- 
pazione, giacché il padre ritiene la metà dell'usufrutto del peculio avventizio qual 

(k) L. 21. 22. de usofr. (7. 1.). Vip Et in omnibus istis, si qoidem rontemplatione 

frnclnsrii aliqnid ei (servo legato) relietnm vel donatum est, ipsi acquiret; sin vero proprie- 
tarii, proprietario; si ipsins servi, acquiretur domino. — L. 19. §. 1. de pecul. (18. 1.).— L. 48. 
fi. 4. de acq. vel amit. hered. (29. 2.). 
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praemium emancipationis (1), invece della terza parte, che il padre riteneva in pie- 
no dominio secondo la costituzione di Costantino. 

Cosi quando il figlio di famiglia muore lasciando eredi tali, che mettono il padre 
fuori dell’eredità, gli si concede in compenso di godere l’usufrutto vita durante (m). 
Ma quel principio generale si dovrà accettare nel caso di una piena adoptio, poiché 
anche qui i diritti che nascono dalla patria potestà passano al padre adottivo come 
colui che acquista la detta potestà. Ciò è stato contrastato in questi ultimi tempi da 
molli giuristi, i quali pretendono che i diritti sul peculio avventizio restino in tal 
caso presso del padre naturale e non passino all’adottivo (n). 

Abbiamo ragione di credere che simile opinione sia erronea. Certo è che essa 
manca di legale autorità, e basta enunciare i principii di questa dottrina per vedervi 
chiaro. L’usufrutto dato al padre di famiglia ha per unica e sola origine la patria po- 
testà, mancando la quale, quel diritto non si potrebbe giustificare; è vero che nel- 
le eccezioni preallegate dura tutto rusufrutlo o parte, ancora quando la patria pote- 
stà è cessata: ma giusto perchè sono eccezioni, non sono ricavate dal principio gene- 
rale, ed è stata necessaria una speciale determinazione, che pel caso nostro manca 
del tutto nelle leggi. Secondo il principio generale non è quella opinione giustifica- 
bile, e non è una eccezione, perchè avrebbe dovuto esser dichiarato dal legislatore, 
essa manca adunque di valido fondamento. Affatto insufficiente è 1 argomento addotto 
per sostenerla. Nel diritto antico, essi dicono, quando il padre in virtù della patria 
potestà diveniva proprietario dei beni cosi detti avventizii.di questa proprietà non 
poteva ammettersi trasmissione al padre adottivo; ora avendo 1 usufrutto oggi preso 
il posto del diritto di proprietà, devesi accettare la medesima conseguenza. Giusto 
questo principio si dovrebbe, per essere logici, accettare che 1 usufrutto, corne i 
primitivo diritto di proprietà, a cui è succeduto , non cessasse mai per qualsisia 
estinzione della patria potestà, il che è assurdo; dippiu in questo argomento si è to- 
talmente confusa la natura della proprietà con l’usufrutto; la prima è acquistato una 
volta per sempre, mentre l’acquisto deH’usufrutto si riproduce in ciascun momento 
« u susf ruoto s quotidie constituitur et legatur , non ut proprietà s eo solo tempo > e, 
« quo vindicatur (o) ». 

Non hanno mancato pure di mettere innanzi la durata a vita dell usufrutto, ag- 
giungendo che la trasmissione di esso è incompatibile con la qualità della servitù, 
eh’ è personale; si risponde facilmente che qui non si tratta del trasferimento de - 
l’usufrutto, chè anzi l’usufrutto esistente in virtù della patria potestà termina con 
questa, e sorge per contrario un novello usufrutto legale pel padre adottivo. . 


(l) L. 6. §. 3. C. h. t. (6. 61.). Inst. Quum autem Constanliniana lege cauium crai, si filn- 
fainiiias ah bis, qui eos in poleslaic habent, nexu paterno per emancipaiionem libcrenlur, e- 
berc patrem tcrliam partem bonorura, quae acquiri non solent, quasi remunera tionis grafia a 
(ilio accipere vel relinere, et ex hac causa iterimi pars non minima substantiae liberorura ai i- 
mchatur , sanciraus, huiusmodi casu interveniente et emancipatione liberis imposita, non ter- 
tiam partem domimi rerum minime acquisitarum, sed dimidiam usufructus apud maiores, qui 
emancipaiionem donant, residere; exceptis et in hoc casu caslrensibus et quasi castrensi us 
tantum modo peculiis, quibus nihil nec ex bac causa diminuitur. — 8- 2.1nst.per quas pers (2. •)• 

(m) L. 3. 4. fi. 8- i. C. h. t. (fi. 61.). — Nov. 118. c. 1. 

(n) Wening-lngenheim. Giorn. di Giessen 1. 17 .—Marezoll, o. c. pag. 312. 

(o) L. 1. 8* 3. de usufr. accresc. (7. 2.). 
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§• 122 . 


B. Delle relazioni del padre e del figlio riguardo al terzi. 

T. Inst. quod cum eo contracium est (4.7.).— T. D. quod cum eo qui in aliena po- 
testate est ( 14. 5. ). — C. h. t. ( 4. 26. ). 

1 ) Il figlio di famiglia può perfettamente obbligarsi verso i terzi co- 
me un padre di famiglia, sia che le obbligazioni nascono da contratti, sia 
che emergono da delitti; soltanto, se egli è impubere, non Io potrà valida- 
mente, neppure quando il padre vi abbia interposta la sua autorità (a). 

Sebbene il figlio di famiglia si sia legalmente obbligato, l’esecuzione 
di una sentenza contro di lui può avere efficacia sol quando ha un peculio 
castrense, quasi castrense, od un peculto avventizio irregolare; e, se è 
convenuto dopo terminata la patria potestà, ha il benefìcium competenliae 
( §• 96. ). 

Quando egli contrae obbligazioni e sopra il peculio militare e fuori 
di esso, tanto i creditori su quel peculio, quanto gli altri hanno egual di- 
ritto: ma nondimeno coloro che contrassero col figlio di famiglia prima 
che addivenisse militare, devono essere posposti agli altri creditori; e se 
un creditore può produrre contro il padre un 'actio de in rem verso , si po- 
trà pretendere eh’ egli non tocchi il peculio castrense (b). 

2 ) Per le obbligazioni del figlio di famiglia il padre non può essere 
in nessun modo tenuto, salvo tre casi, nei quali può restare obbligato pel 
figlio o in tutto il montare dell’ obbligazione ( in solidum ), o limitatamen- 
te: i casi sono: 1 ) quando il figlio si stringe in legami giuridici per co- 
mando di lui; 2 ) quando da lui fu dato un peculio profettizio; o vera- 
mente fu assegnata una parte de’ proprii beni per un’ impresa commer- 
ciale; 3 ) finalmente quando 1’ obbligazione fu rivolta in vantaggio di lui. 
Per tali ragioni il creditore del figlio potrà produrre le sue azioni contro 

(a) L. 141. §. 2. de V. 0. (45. 1.). Gai. Pupillus licet.ex quo fari cocperit, rccte stipular! 
potest, tamen si in parenlis poteslate est, nc auctore quidem patre obligutur; pubes vero, qui 
in poteslate est, proinde, ac si paterfamilias, obligari solet. — L. 57. pr. de iud. 5. 1.). Vip. 
Tara ex contractibjus, quara ex delictis, in fìliurafainilias compctit actio. — L. 39. de 0. et A. 
(44. 7.). 

(b) L. 1. §. 9. de separat. ( 42. 6. ). Vip. Si (ìliifamilias bona veneant, qui castrense pe- 
culium habet, an separatio fiat inter castrenses creditores ceterosque, videamus. Simul ergo 

* admittentur, dummodo si qui cum eo contraxcrunt, antequam militarci, fortasse debeant se- 
parari; quod pulo probanduin. Ergo qui ante conlraxerunt, si bona castrensia distrahaotur, 
non possunl venire cum castrcnsibus creditoribus. Itera si quid in rem patris versurn est, forte 
poterit et creditori contradici, ne castrense peculiura inquictet, quum possit potius cum patre 
experiri. 
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il padre; le quali allora pigliano nome ciascuna dal motivo che la origina: 
così actio quod iussu, de peculio, actio tributoria e de in rem verso. 

3 ) In quanto alle obbligazioni che vengono da delitti, il padre non 
puùjper nulla esservi tenuto, ed il figlio sarà condannato non altrimenti 
che come sarebbe un padre di famiglia. 

§. 123. 

1 ) Dell' azione quoti Iussu. 

T. D. quod iussu ( 15. 4. ). 


L' azione quod iussu nasce quando J1 figlio di famiglia contrae rap- 
porti di obbligazione co’ terzi per volontà del padre. È d’ avvertire che 
per iussus in questo luogo non bisogna comprendere il comando stretta- 
mente preso, ma è sufficiente un accordo tra il padre ed il terzo per dare 
origine a questa azione (a). 

Essa spetta al terzo creditore, ed è prodotta contro il padre per tutta 
la somma dell’ obbligazione; poiché si reputa come se il terzo fosse en- 
trato in obbligazione diretta col padre. Quest’ azione però non è diretta 
ma utile, perchè il terzo aveva l’ azione nascente dalla natura del con- 
tratto conchiuso, contro il figlio di famiglia; è dunque per la sola finzione 
che egli abbia contrattato col padre, che gli è data sotto questo nome la 
medesima azione che deriva dalla contratta obbligazione. 

ANNOTAZIONE 

Sul iussus, che dà origine a quest’ azione, i giuristi non sono di accordo. 

1 ) È controverso se il comando o l’assenso del padre di famiglia debba essere 
indirizzato al figlio o al terzo contraente. 

Tre opinioni si sono tenute: la prima, seguita dagli antichi, mantiene che l'as- 
senso dev' esser dato proprio al figlio, perchè si possa dir nata l' azione quod iussu; 
l’altra, sostenuta principalmente dal Thibaut (b) la reputa fondata in ambidue i 
casi, e finalmente due giuristi moderni Kiitz o Schmid (c) accordano 1’ azione sola- 
mente, quando il padre, dando l'assenso, si sia diretto in special modo a chi contrae 
col figlio. Basta considerare per poco i fonti per accettare pienamente l'opinione del 
Thibaut; l'ultima è affatto insussistente. E di vero lo stesso nome dell azione pruova 
che essa fu introdotta nel caso che il padrone od il padre avesse ingiunto allo schiavo 


(*) 8- 1- 8. io f. Inst. quod cum eo ( 4. 7. ). — L. 1. pr. 8- 6' *>• !■ Vip. Merito ei iussu . 
domini in solidum advcrsus eum iudicium datur, nam quodammodo cum eo contrahitur, qui 
iubet. 

(b) Thibaut, Archivio per la procedura civile, XII. N- 10. 

(c) Uriti, Diritto delle Pandette 1. pag. 465. — Schmid. Archivio civile, XXIX. pag. 111. 


Digitized by Google 



— 345 — 

o al figlio di conchiudere un aliare, poiché solamente nella relazione di potestà può 
essere giustificato il vocabolo iussus. Ciò ha testimonianza nei fonti, specialmente 
quando si considerino bende parole del Pretore nella legge 2. Quod cum co (14. 5). 
« sive sua voluntate sive iussu eius, in cuius potcstate crit, contraxerit » . Similmente 
nelle parole della legge 1. §. 2.h. t. si dovrà supporre necessariamente un comando 
dato al figlio, poiché con questa sola condizione può il terzo contraente aver diritto 
che gli sia fatta nota la rivocazione del comando: e qui le parole quod iussu non si 
rapportano solo all’ unico esempio detto innanzi da Ulpiano,ma anche al iussu pa- 
tris. Come ancora sembra indubitato che Yactio quod iussu sia fondata anche quando 
il padre col suo assenso si dirigesse alla persona del terzo contraente (d); giacché in 
questo caso, esprimendo la volontà sua, che il figlio conchiudesse un determinato 
affare, vi è, se non un diretto, almeno un indiretto iussus patìns. 

2 ) Egualmente controverso è, se l’affare conchiuso dal figlio debba essere nel- 
l’ interesse proprio di lui o del padre per dar fondamento alla nostra azione. Anche 
qui tre opinioni si elevano. Alcuni tengono che làffare debba essere conchiuso nel- 
l’interesse del figlio (e); altri non mettono nessuna distinzione; altri finalmente opi- 
nano che debba giovare all’ interesse del padre (f). Sembra più esatta l’ultima opi- 
nione: di ciò non solo molli passi ci fanno certi, ma la leg. i. §.5. riportala non po- 
trebbe esser convenientemente chiarita che con questa condizione (g). 

A sostegno della prima opinione si cita la legge 5 pr. quod iussu, ma con poca 
giustezza; imperocché quivi non si nega Yactio quod iussu, perché l’affare era con- 
chiuso nell’ interesse del padre; ma perchè il solo padre 1’ ha conchiuso, e contro 
lui si debbono produrre le azioni dirette, nò contro il figlio alcuna azione è valida (h). 
Dall’altra parie sebbene dal concetto generale di molte leggi si potrebbe ricavare 
1’ esattezza della seconda opinione, come fa il Thibaut (i), pure è da ricordare che 
al tempo in cui furono scritte quelle leggi il figlio di famiglia non aveva nulla di 
proprio, e però ogni affare si doveva assolutamente ritenere conchiuso neU’interesse 
del padre, eccetto quando il figlio avesse un peculio castrense. Ritenendosi come 
esatta l’ opinione che l’ affare conchiuso dev’ essere nell’ interesse del padre, ne 
deriva che Y actio quod iussu è di nessun momento , quando il figlio di famiglia 
compisse anche coi consenso del padre un affare , che avvantaggiasse solo il suo 
proprio patrimonio, come sarebbe il suo peculio castrense o il peculio avventizio ir- 
regolare. 


(d) L. 1. g. 1. h. t. Vip. Iussu rii autem accipiendum est, sive testato quis, sive per epi- 
stola!!!, sive verbis aul per nuntium, sive specialiler in uno contratta iusserit, sive generaliler. 

. *- 1 'dco et sic contestatus sii: quod voles cum Sticho servo meo negolium gerere periculo meo, 

videtur ad omnia iussisse, nisi certa lex aliquid prohibet. — L. 13. C. quod cum eo ( 1. 26. ). 
■ (e) Gtilck, XIV. pag. 423. — Schmid, Delle azioni ed eccezioni g. 141. 

(f) Thibaut, 1. c. 

(gl L. 1. §. 5. eod. Vip. Quid ergo si fìdeiusserit prò servo? Ait Marcellus, non teneri quod 
iussu, quasi exlraneus cnim intcrvcnit. Ncque hoc dicit ideo, quod tenetur ex causa fìdeiussio- 
nis, sed quia aliud est iubcrc. Denique idem scribit, et si inutiliter fìdeiusserit, lamen eutu 
non obligari, quasi iusserit, quae sententia verior est. — L. 3. §. 2. de in rem verso(13, 3.,. — 
L. 1 . §• 1. h. t. — ved. not. (d). 

(b) L. 2. pr. quod cum eo ( 14. 3. ). . . 

(i) L. 1. 2. quod cum co ( 14. 3. ). — L. 1. pr. quod iussu. 
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§• 124. 

I ) Dell’ azione de peeullo e trlbntorln. 

T. D. de peculi» (15. 1. — Quando de peculio aclio annalis est ( 15. 2. ). 

1 ) Il peculio profettizio dato dal padre al figlio di famiglia vien con- 
siderato come parte separata del patrimonio del padre, quantunque vera- 
mente ne fosse parte integrante; e questo peculio messo sotto 1’ ammini- 
strazione del figlio gli dà credito per contrarre obbligazioni coi terzi. Ma 
il padre può esser tenuto invece del figlio, ed esser chiamato in giudizio 
con 1’ actio de peculio. Quest’ azione è data al terzo creditore contro al 
padre di famiglia per contratti e quasi contratti conchiusi dal figlio sulla 
base del peculio profettizio (a). 

2 ) Questa azione non ha luogo principalmente in questi casi: 

a ) nelle azioni penali; e nelle furtive vale solamente in quanto il pa- 
dre addivenne più ricco (b); 

b ) per debiti contratti sul peculio castrense o quasi castrense (c); 

d ) per promesse di donazione (d). 

3 ) In forza di questa azione il padre può essere condannato non in 
tutta la somma dell’ obbligazione, ma fino alla quantità del peculio; la 
quale condanna ha vigore ancora quando nel tempo che 1’ azione fu pro- 
dotta, non vi era nulla nel peculio, purché qualche cosa vi sia nel mo- 
mento della sentenza (e). 

(t) L. 3. g. 5, h. t. ( 15. 1. ). — L. 49. de 0- et A. ( 44. 7. ). Paul. Ex eontractibus ve- 
nientcs actiones in hercdes dentar, licei delictum quotine versetur; relitti cum tutor in tutela 
gerenda dolo fecerit, aut is, apud quem deposilum est. Quo casu eliam, quum liliusfamilies aul 
serrus quid tale commisil, de peculio aclio datar, non noialis. — L. 14. de neg. gest. ( 3. 5. ). 
— L. 7. de tut. ( 26. 1. ). — L. 1. C. quod cum eo ( 4. 26. ) — L. 29. g. 1. h. I.: Gai. Eliam 
si probibuerit contrahi cum servo dotninus, crii in eum de peculio actio. 

(b) L. 1. g. 7. de bis qui eff. (9. 3. ). — L. 58. de R. I. — L. 3.g. 12. h. t. (15. 1.). — L. 
3. g. 12. h. t. Vip. Ei furtiva causa Clio quidem familias condici posse constai, an vero in pa- 
trem rei in dominum de peculio danda est, quaerilur. Et est verius in quanlum locupletior do- 
■ninus factus esset, ei furto facto aclionem de peculio dandam. 

(c) L. 18. g. 5. de castr. pecul. (49. 17.). Marciati. Sed nec cogcndus est pater, aes alic- 
num, quod Dlius peculii nomine, quod in castris acquisiit, fecisse dicelur, de peculio actionem 
pati. Et si spente patiatur, ut quilibet defensor satisdato fllium in solidum, non peculium tenus 
defendere debeat. Sed et eius filli nomine non alitar movere aclionem potest, quam si salisde- 
deril, eum ralam rem habituram. — L. 47. g. 1. h. t. ( 15. 1. ). 

(d) L. 7. de don. 39. 5. ). — confr. L. 28. g. 2 de pactis ( 2. 14. ). 

(e) L. 30. li t. Vip. Quaesiium est an teneat actio de peculio, ctiamsi nihil sii da peculio, 
qnum ageretur, si modo sii rei iudicatae tempore? Froclus et Pegasus nihilominus teneri aiunt; 
intenditur enim recte, eliamsi nihil sii in peculio. 
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4 ) Il padre ha diritto di togliere dalla massa dei beni che formano il 
peculio profettizio, quello di cui egli stesso è creditore; e per contra ha 
l’ obbligazione di aggiungervi ciò che per suo dolo vi manca (f). 

Finché dura la patria potestà, 1’ azione sarà perpetua, dopo termi- 
nata quella potrà esser prodotta in un anno utile (g). 

Se il peculio profettizio consenziente il padre, o senza opposizione 
del medesimo fu tutto o in parte destinato ad affari di commercio (h), i 
creditori in riguardo a questi affari hanno il diritto ad essere soddisfatti 
dal patrimonio commerciale (i). II padre potrà far valere anche i suoi cre- 
diti, ma a differenza dell’ actio de peculio, non ha il diritto di preferenza 
col farne prima la riduzione (k). Se egli si comporta dolosamente il pre- 
tore ai creditori concederà contro lui V actio tributoria (I). Alle volte con- 
verrà meglio esercitare V actio de peculio , poiché con la tributoria si pre- 
tende solamente le mercatanzie, mentre con l’altra si escute tutto il pecu- 
lio; e ciò converrà maggiormente quando il padre non sarà creditore, non 
potendoci essere in questo caso diritto da parte sua alla riduzione (m). 

(f) L. 9. g. 6. L. H. pr. §. 6. L. 52. pr. h. t Vip. Sive autem ex contraclu quid domino 
debeat, si ex rationum reliquiis, dedncet dominus. Sed etsi ex deliclo ei debeat, utputa ob fur- 
tum, quod fecit, aeque deducetur.Sed est quaestionis, ulrum ipsa furti aestimatio,id est, id so- 
luto, quod domino abest, an vero tantum, quanturn si alienus scrrus commisisset, id est cum 
furti poenis? Sed prior sententia vcrior est, ut ipsa furti aestimatio sola deducatur. 

(g) T. D. quando de pecul. ( 15, 2. ). 

(h) L. 1. g. 1. 2. 3. L. 5. g. 11-15. L. 11. de trib. act. (14. 4.). L. 1. g. 2. Ulp. Peculia- 
rem autem mercem non siculi peculium accipimus, quippe peculium deducto, quod domino de- 
betur, accipitur, merx pcculiaris, etiamsi nibil sit in peculio, dominum tribuloria obligat ila 
demura, si sciente eo negotiabilur. 

(i) L. 5. g. 4-7. eod. Vip. Mercis nomine merito adiicitur, ne omnis negotialio, cum eo 
facta tributoriam inducat. g. 5. Per hanc actionem tribui iubetur, quod ex ea merce, et quod 
eo nomine rcceplum est. g. 6. In tributum autem vocantur, qui in potestate babent, cum cre- 
ditoribus mercis. 

(k) L. 5. g. 7. 19. eod. Ulp. Sed est quaesitum, dominus utrum ita demum partielur ex 
merce, si quid ei mercis nomine debeatur, an vero, et si ex alia causa ? Et Labeo ait, ex qua- 
quoque causa ei debeatur, parvique referret,antc mercem, an postea ei debere quid servus coe- 
perit; suflìcere enim, quod privilegium deductionis perdidit. 

(l) L. 7. g. 2. ss. eod. Vip. Si cuius dolo malo factum est, quominus ita tribuerelur, in 
eum ( dominum vel patrem ) tributoria datur, ut quanto minus tributum sit, quam debuerit, 
praestct; quae actio dolum malum coercet domini. Minus autem tribuere videtur, etiamsi nibil 
tributum sit. 

(m) L. 11. eod. Gai. Aliquando eliam agentibus expedit potius de peculio agere, quam 
tributoria; nam in hac actione, de qua loquitur, hoc solum in divisionem venit, quod in mer- 
cibus est, quibus negotialur, quodque co nomine receptum est. Al in actione de peculio totius 
peculii quantitas spectatur in quo et merces continentur, et lieri potest, ut dimidia forte parte 
peculii, aut tenia, vel etiam minore negotielur; fieri praeterea pelosi ut patri dominove nihil 
debeat. 
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§. 125 . 


3 J Dell' urlone de In rem verno. 

T. D- in rem verso (18. 3.'. — Rmting , De versione in rem, Goti. 1799. — Senfftrl, 

De in rem verso sci. Wirceb. 1822. 

Se il figlio di famiglia senza l’autorità del padre conchiude un affare 
nell’interesse del padre stesso, questi può essere chiamato a risponderne 
con 1’ azione de in rem verso (a). È necessario per questa azione che il fi- 
glio abbia avuto intenzione di obbligare il padre, ed allora questi sarà 
sempre tenuto, quantunque le cose prese in interesse suo fossero man- 
cate (b). 

Se in favore del padre fu impiegata una cosa altrui, 1’ azione avrà 
luogo solamente per quanto riguarda il vantaggio del padre (c). Se per lui 
fu fatta una spesa necessaria, resta obbligato per l’intero prezzo dell’acqui- 
sto; se la spesa al contrario è utile ed il valore della cosa è minore del 
prezzo per cui fu acquistata, sarà tenuto solamente pel vero valore del- 
1’ oggetto; se poi il valore è maggiore, non è obbligato più di quello che 
importa il prezzo dell’ acquisto; finalmente nel caso di una spesa di lusso 
e di piacere, il creditore, se può, avrà il ius tollendi (d). 

(a) L. 1. h. t. —8- 4. Imi. quod cum co. (4. 7. . Praelcrea introdneta est aclio de peculio 
deque eo, quod in rem domini versum crii, ut, quamvis sine voluntate domini negotium gestum 
erit, (amen, sivc quid in rem eius versum fuerit, id totum praeslare debea l, sive quid non 
sii in rem eius versum, id eatenus praestare debeat, quatenus peculium pali tur. In rem autem 
domini versum intelligitur, quidquid necessario in rem ius impenderil servus; voluti si rou- 
tualus pccuniam crediloribus eius solverit, vcl aedificia ruentia fulserit, aul familiae frumen- 
lum emeril, vel ctiam fundum aut quamlibet aliai» rem necessariam mercatns fuerit. Itaquc 
si ci decani, ut pula aureis, quos servus tuus a Titio mnluos acccpit, creditori tuo quinque 
aureos solverit, reliquns vero quinque quolibct modo consumserit, prò quinque quidem in so- 
lidum damnari debes, prò cacleris quinque eatenus, quatenus in peculio sii; ci quo scilicet ap- 
pare! si loti deccm aurei in rem mani versi Incrini, tolos decem aureos Titium consequi pos- 
se. 1-icet eniin una est aclio, qua de peculio deque eo, quod in rem domini versum sii, agitur, 
tamen duas hahet condcmnaliones. Itaquc iudei, apud quei» de ea actione agitur, ante dispi- 
cere solet, an in rem domini versum sit, nec alitar ad pecuiii aestimationem transit, quam si 
aut nibil in rem domini versum inielligatur, aut non totum. 

(b) L. 3. 8- 2- b. t. Vip. Et regulariler diciinus, loties de in rem verso esse actioncm, 
quibus casibus procurator mandati, vel qui negotia gessi!, negotiorum geslorum haberet aclio- 
nem, quotiesque aliquid consumsit servus, ut aut ineliorein rem dominus habuerit, aut non de- 
teriorem. — L. 3. 8- 3. 6. 9. L. IO. — 8- 4 6. L. 17. b. t. 

(r) L. 10. 8. 4. h. t. Vip. In rem autem versum videtur, prout aliquid versum est; proinde 
si pars versa est, de parte eri! actio. — 8- 3. Inst. h. t. 

(d) L. 3. 8- I h. t. Vip. Sed si mutua pecunia accepta domum dominicani eiornavit lectoriis, 
et quibusdam aliis, quae magis ad voluptatem perlinent, quam ad ulilitatem, non videtur ver- 
snm, quia nec procurator haec imputare!, nisi forte mandalum domini, aut voluntatem habuit. 
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Quest’ azione con le altre mentovate nei precedenti paragrafi ha per 
origine le obbligazioni del figlio di famiglia; ma tutte possono esser pro- 
dotte contro il padre quali azioni adiectitiae qualitatis. Esse concorrono 
non solo tra loro stesse, ma ancora con le azioni dirette contro il figlio; 
la loro concorrenza è elettiva, sicché quando un creditore ha ottenuta la 
sua soddisfazione per mezzo di una di esse contro al padre o contro al fi- 
gliole altre vengono escluse, resta alla prudenza dell'interessato di esperi- 
mentare luna azione che l’altra, giacché ogni azione importa diverse con- 
seguenze (e). Lo stesso è se la concorrenza avviene tra le medesime azioni 
adiectitiae qualitatis : cosi 1’ actio de peculio e la tributoria concorrono 
in modo che la scelta dell’una esclude 1' altra (f); Y actio in rem verso può 
concorrere elettivamente con 1’ actio quod'iussu, e cumulativamente con 
1’ aedo de peculio (g). 

§. m. 


4 ) Del Menaloeonsulto Maecdonlano 

T. D. de SCIO Macedoniano ( 14. fi.)- — C. ad SCtum Maccdonianum (4. 28.). — 
Loebtnìlern, de 6Cto Macedoniano, Marh. 1828. 

1 ) La regola generale che il figlio di famiglia poteva obbligarsi non 
altrimenti che il padre di famiglia, fu moderata al tempo dell’ imperatore 
Claudio col senatoconsulto Macedoniano, per mezzo del quale all' azione 
di colui che aveva mutuata una somma ad un figlio di famiglia, poteva non 

nec debere et eo onerari dominum, quod ipse facturus non essel. Quid ergo est? Pali debel 
dominus crediiorem baec auferre, sine ilomus sui videlicet iniuria, ne cogcndus sii dominus 
vendere domum, ul quanti pretiosior racla est, id praeslet. — I, S. pr. L. 12. eod. 

(e) g. 5. Inst. h. t. ( 4. 7. ). Gcterum dubium non est, quin is quoque, qui iussu domini 
conlraiit, cuique inslitoria rei eiercitoria odio compelit.de peculio deque co, quod in rem do- 
mini versum est, agere possiti sed erit slullissimus, si omissa actione, qua faciliime solidum ex 
contractu consegui possit, se ad diflicullatem perducat probandi, in rem domini versum est, 
vel haberc servum pecnlium, et tanlum habere, ut solidum sibi solvi possit. Is quoque, cui 
tributoria actio competit, acque de peculio et de in rem verso agere potasi; sed sane huic modo 
tributoria expedit agere, modo de peculio et de in rem verso. Tributoria ideo expedit agere, quia 
in ea domini conditio praecipue non est, id est, quod domino debelur, non dcducitur, sed 
eiusdem iuris est dominus, cuius et celeri creditores; at in actione de peculio ante deducitur, 
quod domino debetur, et in id quod reliquum est, creditori dominus condemnalur. Rursus de 
peculio ideo expedit agere, quod in hac actione totius peculii ratio babetur: at in tributoria 
eius tantum, quo negotialur; et polest quisque tenia forte parte peculii aut quarta vel etiam 
minima negoliari, maiorem aulem partem in praedlis et mancipiis aut funebri pecunia»! ha- 
bere. Prout ergo expedit, ita quisque rei hanc actioncm rei illam eligere debet: certe qui po- 
test probare, in rem domini versum esse, de in rem verso agere debet. — L. 4. g. S. quod cum 
eo ( 14. 8. ). — L. 30. g. 4. L. 32. de pecul. ( 15. 1. ). 

(f) L. 0. g. 1. de tribut. act. ( 14. 4. ). — ved. not. antec. 

(g) g. 4. Inst. quod cum eo ( 4. 7. ). — ved. not. (a). 
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solo questi, ma anche il padre chiamato in giudizio con 1’ actio mutui de 
peculio opporre una valida eccezione , che dal senatoconsulto ebbe il 
nome di exceptio SCti Macedoniani. Questo senatoconsulto ebbe, secondo 
Teofilo, per motivo un parricidio, e fu giustificato dai perchè sovente i 
figli carichi di debiti, dopo aver dissipato la somma presa a mutuo, pote- 
vano tendere insidie alla vita dei genitori, come fè Macedone (a). Questa 
eccezione riguarda solamente il mutuo, nè può esser prodotta in altri ne- 
gozii civili, fuorché qualora si provi che sieno stati conchiusi in fraudem 
legis (b). 

L’ eccezione è data al figlio di famiglia, ai suoi eredi, al padre, al fi- 
deiussore ed al mandatore nel mandato qualificato, tranne se questi avesse 
interceduto con 1* intenzione di fare una donazione (c). 

2 ) Con tutto ciò l’eccezione suddetta non è in favorem debitoris , ma 
in odium creditoris, e però sarebbero validi e giuridici il pagamento, la 
compensazione, ecc.; di modo che lobbligazione del figlio di famiglia re- 
sta come obbligazione naturale. Per la qual cosa la somma pagata scien- 
temente od anche per errore dal padre o dal figlio non ripetesi con la con- 
diclio indebiti , fuori se il pagamento fosse stato fatto per errore dal cu- 
ratore (d). Se il figlio di famiglia pagava il suo debito con le cose del pa- 
dre, questi, potrà rivendicarle se esistenti, senza temere eccezioni con- 
ta) L. 1. h. t. Vip. Vcrba Scnaiusconsulti Macedoniani haec sunt : Cum inter caeteras 
sceletis causai Macedo, quas idi natura udministrabat, etiam aes alienum adhibuisset , et 
saepe materiata peccandi malis moribus praestaret , qui pecuniam, ne quid amplius diceretur , 
incerlis nominibus crederete piacere, ne cui , qui filiofamilias mutuata pecuniam dedisset , 
etiam post mortem parenti s eius, cuius in potestate fuisset, actio pelilioque daretur , ut sci- 
reni , qui pessimo exemplo foenerarent, nullius posse fUiifamìlias bonum nomen cxpectala 
patris morte fieri. 

(b) L. 3. g. 3. L. 7. pr. h. t. Vip. Is autem solus Senaiasconsuilum offendit , qui ma- 
luam pecuniam filiofamilias dedit, non qui alias contraxit, pula vendidit, locavit, vcl alio modo 
contraxit; nam pecnniae datio perniciosa parentibus eorutn visa est, et ideo, etsi in credituin 
abiit filiofamilias, vel ex causa cmtionis, vel ex alio contractu, in quo pecuniam non nume- 
ravi, et si stipulatus sim, licei coeperit esse mutua pecunia, tamen, quia pecuniae numeratio 
non concurrit, cessat Senatusconsultum. Quod ita dcmum crii dicendum, si non fraus Sena- 
lusconsuito sii cogitata, ut qui credere non poluit,magis ei venderei, ut ille rei pretium habe- 
ret in mutui vicem. 

(c) L. 7. §. 1. 6. 7. 10. L. 9. g. 3. h. t. Vip. Non solum filiofamilias et patri eius suc- 
curritur, verum fideiussori quoque, et mandatori eius, qui et ipsi mandati habent regressum, 
nisi forte donandi animo intcrccsscrunt;tunc enim, quum nullum regressum habeant, Senatus- 
consultum locum non habebit. Sed etsi non donàndi animo, patris tamen voluntate interces- 
serunt, totus contractus videbitur a patre comprobalus. — L. 11. de fideiussoribus. (46. 1.). 

(d) L. 9. g. 4. 5. L. 10. h. t. Vip... Sed et ipse fìlius, et tamen non repetit, quia hi demum 
solutum non repclunt, qui ob poenam creditorum actione liberanlur, non quoniam exonerare 
lei eos voluil. g. 5. Quamquam autein solvendo non repctant. — L. 10. quia obligatio natura- 
li manel. — L. 7. g. 15. eod. L. 14. de reb. cred. ( 12. 1. ). — L. 8. h. t. Paul. Quum tamen 
a curatore per ignorantiam solutum sit, repeti debet. 
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trarie: se sono consumate non potrà ripeterle con la condictio indebiti, 
eccetto se il creditore le avesse consumate di mala fede, o se fossero 
tali cose di cui il figlio non avesse il diritto di disporre (e). 

L’eccezione del senatoconsulto Macedoniano non è data qualche volta 
a cagione di peculiari circostanze, così : 

1 ) Non è data al figlio, ma potrà essere prodotta dal padre contro 
l ’ actio mutui de peculio, nel caso che il figlio di famiglia abbia un peculio 
castrense, quasi castrense, fino alla somma del peculio medesimo (f). 

Va perduta ancora pel figlio, che abbia ratificato il mutuo addivenuto 
sui iuris (g). 

2 ) Non è data l’ eccezione nè al padre nè al figlio nei seguenti casi: 

a ) quando il creditore ebbe buoni motivi di credere quel figlio un 

padre di famiglia; sebbene la conoscenza che ne ha un solo dei correi sti- 
pulatali nuoce agli altri (h); 

b ) quando la somma presa a mutuo è stata di vantaggio al padre 
secondo le norme stabilite per 1’ actio de in rem verso (i); 

c ) quando il padre ha dato consentimento al mutuo, il quale è rico- 
nosciuto anche quando conosce il mutuo e lo lascia conchiudere; quando 
nomina institor il proprio figliuolo , ovvero permette che il figlio col 


(e) L. l i. de reb. cred. ( 12. 1.). Vip. Si filiusfarailias cantra SCtum mutuatus pecuniam 
solverit, patri ntimmos vindicanti nulla exceptio obiicitur; sed si fuerint consuoni a creditore 
nummi, Marcellus ait, cessare condictionem, quoniam tolies condictio dalur, quoties ex ea causa 
numerati sunt, ex qua actio esse potnisset, si dominium ad accipientem transiissel, in propo- 
sito autetn non esset.Denfquc per errorem soluti contra SCtum crediti magis est cessare repe- 
titionem. — confr. L. 9. §. 1. h. t. 

(f) L. 1. g. ult. — L. 2. h. t. Vip. In filiofamilias nihil dignilas facit, quominus Senatus- 
consultum Maccdnnianum locum haheal; nani etiamsi Consai sii, vel cuiusvis dignitatis, Se- 
natusconsulto locus cst.nisi forte castrense peculium habeatuunc enim Senatusconsultum ces- 
sabit. — L. 2. Csque ad quanlitatem castrensi peculii, quum filiifamilias in castrensi peculio 
vicem patrum familiarum fungantur. 

(g) L. 2. C. h. t. 

(h) L. 1. 2. C. h. t. Secer. et Untori. Zenodorns si, quum sui iuris esse publice videre- 

tur, aut patris voluntale contraxit. aut in eam rem pecuniam accepil.quae patria oneribus in- 
comberei, vel suae potesiatis ronslilutus noratione facla (idem suam obligavit.vel alias agno- 
vit debitum, non esse locum decreto amplissimi ordinis, rationis est. — L. 7. g. 7. h. t. Vip. 
Proinde elsi alius rnutuam dcdit, alius slipulaius est, dabil advcrsus eum exceptio, licei bic 
non dcderil. Sed et si alteruter eorum ignoravil, in patris esse potestate se, verius dicendurn 
est, utrique nocere. Idem est et in duobus reis stipulandi. « 

(i) L. 7. g. 12. 13. h. t. Vip. Proinde si acccperit pecuniam. et in rem patris vertit, ces- 
sai Senatusconsultum; patri enim, non sibi accipit. Sed et si ab inilio non sic acrepit, verum 
poslea in rem patris vertit, cessare Senatusconsultum, libro duodecimo Digcstorum Iulianus 
«it, inteliigendumque ab initio sic accepisse, ut in rem verteret. Non tamen venisse videbìlur, 
si muluam pecuniam acceplam patri in proprium debitum solvit; et ideo, si pater ignoravit, 
adbuc Senatusconsulto locus crii. — L. 2. 5. C. h. t. — Nor. 118. c. 3. g. 15. 
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peculio profettizio intraprenda un affare commerciale. Quando il consenso 
del padre avviene dopo, vale come dato fin dal principio (k). 

d ) Quando il figlio di famiglia era soldato al tempo della conchiu- 
sione del mutuo (1). 

Nè il benefizio di quest' eccezione ha luogo, tutte le volte che in so- 
stanza non vi sia mutuo, o perchè il creditore è impubere, o non ha di- 
ritto di disporre del suo patrimonio; ovvero quando ciò che si è dato, può 
ripetersi con una vindicalio, o con una condictio sine causa (m). 

§. 127 . 

Ili. Delle refezioni tra genitori e Agli. 

1 ) Indipendentemente dalla patria potestà, evvi il diritto vicendevole 
degli alimenti; i figli hanno l’obbligo del rispetto, e però non possono 
chiedere dal padre un giuramento in lite, nè produrre contro di esso una 
azione infamante, tranne per atroci ingiurie; nè intentare un’azione pe- 
nale (a) ; vicendevolmente hanno padre e figlio il benefìcium competen- 
liae (b). 

Nei genitori sta il diritto della educazione de’proprii figliuoli, e seb- 
bene la volontà del padre sia prevalente, egli ciò nondimeno può esserne 
escluso, e la educazione sarà affidata solamente alla madre, quando il ma- 
trimonio sia sciolto per colpa del padre (c). 

(k) !.. 2. C. h. t — L. 7. g. 11. 15. b. t. Vip. Hoc amplius cessabit Senalusconsullum, si 
pater solvere cocpit, quod filiusfam ilias sumserit mutuimi, quasi ratum hahuerii. 

(l) L. ult. g. 1. C. h. t. 

(m) L. 3. g. 2. h. t. Vip. Proinde et in eo, qui scire non potuit, an filiusfamilias sit, lulia- 
nus libro duodecimo cessare Senalusconsullum ait, ulpula in pupillo vcl minore viginliquin- 
que annis. Sed in minore causa cognita et a Praetore succurrendum, in pupillo aulem ctiam 
alia ralione debuit dicere, cessare Senalusconsullum, quod mutua pecunia non IH, quam sine 
tutoris auctoritatc pupitlus dat, quemadmodum ipse dici! lulianus libro duodecimo, si filiusfa- 
rnilias credideril, cessare senalusconsullum, quod mutua pecunia non fit, quamvis liberato pe- 
culii administrationem babuit. Non enim perdere ei peculium pater concedit, quum peculii 
adminislrationem permillil, et ideo vindicationem numorum patri superesse ait. 

(a) L.2. 3. 7. g. 3. deobsequ. parent. (37.15.;. — !.. 1. de obseq. (37. 15.). (/tp.Eliain mili- 
tibus pietatis ratio in parcntes constare debet;quare, si filius miles in patrem aliqua commisil, 
prò modo delieti puniendus est. g. 1. Kt inter conlibertos, malrcm et lilium, pietatis ratio se- 
cundum noturam salva esse debet. g. 2. Si filius malrem aut patrem, quos venerari oporlet, 
contumeliis alficit, vel impias manus iis inferi, Praefectus urbis dclictum ad publicam pielatein 
pertinens prò modo cius vindicat g. 3. Indignus militiae iudicandus est, qui patrem et matrem, 
a quibus se educatum diierit, maleficos appelloverit. — L. 7. g. 3. -1. de iniur. ( 47. IO. ). — 
1.. 7. de iureiur. (12. 2). — I.. 11. g. 1. de accus. (18. 2.). 

(b) g. 38. Inst. de act. (4. 6.). 

(c) L. 1. g. 3. L. 3. g. 4. 3. de lib. eib. (43. 30.). 
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2 ) In caso di necessità i figliuoli hanno ancora un’azione contro i 
genitori per far loro riconoscere la propria legittimità: la quale azione è 
detta actio de liberis agnoscendis et alendis. Similmente la madre ha una 
azione contro il marito per fargli riconoscere il figlio, detta actio de partu 
agnoscendo, nella quale, in caso che il fanciullo nascesse dopo lo sciogli- 
mento del matrimonio, è ammessa dopo alcune speciali determinazioni se- 
condo il senatoconsulto Planciano (d). 

IV. Origine della patria potestà. 

§. 128. 


I. Per nascita c adozione. 


T. Inst. de adoptionibus (i. 11.): — de adquisilionibus per arrogationem. — T. D. 
de adoptionibus et emancipationibus (1. 7.). — C. de adoptionibus (8. 48.). 


I. I figliuoli procreati in un legittimo matrimonio pel fatto della nasci- 
ta si trovano incontanente sotto la patria potestà dei loro genitore (§. 17) 
se questi è sui iuris; ovvero sotto la patria potestà dell’ avo, se il padre è 
ancora figlio di famiglia; e allora solamente dopo la morte dell’avo, cado- 
no sotto la potestà del loro padre (a). 

II. La patria potestà si origina in secondo luogo per mezzo dell’ado- 
zione, la quale è atto per cui qualcuno alla presenza della publica auto- 
rità accetta in luogo di figlio uno, il quale non è stato mai o ha cessato di 
essere alla sua patria potestà sottoposto. 

Può venire adottata tanto una persona alieni iuris , e si ha la vera 
adozione; quanto un homo suis iuris e questa forma di adozione è cono- 
sciuta col nome di arrogazione; poiché nell’antico diritto non poteva farsi 
che davanti ai comizii convocati con la ordinaria rogalio\ onde fu chia- 
mata ancora adoptio per populum (b). 

1 ) Perchè fosse legittima l’adozione nello stretto significato, conviene 

che l’adottante fosse sui iuris ; ed avesse almeno 18 anni dippiù dell’adot- 

/ 

(d) I.. 1. — L. 3. §. 1. de agnosc. et nlend. libcr. (23. 3.). Vip. Quia Plancianum Senatus- 
consultum ad eos partus perlinet, qui post divortium eduotur, aliud Senatusconsultum tempo- 
ribus Divi Hadriani factum est, ut etiam si constante matrimonio partus sit editus, de agno- 
scendo eo agatur. 

(a) L. 4. 5. de bis qui sui vel alien, iur. (1. 6.).— g. 12. Inst. de nupt. (1. 10.).— pr. Inst. 
quib. mod. ius. post. (1. 12.). 

(b) L.l.g. 1. b. t. Modett. Quod adoptionis nomcn est quidenr generale; in duasautem spe- 
cies dividitur, quarum altera adoptio similiter dicitur, altera arrogatio. Adoptantur Oliifamilias; 
arrogantur, qui sui iuris sunt. 

Diritto romano. 43 
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tato (c). L'adozione imita la natura, onde non possono adottarci castrati; 
non si può adottare uno invece di fratello, nè adottare chicchessia a tempo 
determinato (d). L’adottato non dev’essere figlio naturale dell'adotlante, 
che potrebbe esser legittimato, nè chi, adottato altra volta, uscì poi dalla 
patria potestà (e). L’adozione non può esser fatta per procuratore nè sotto 
condizione (f). 

Si può adottare alcuno non solo in luogo di figliuolo ma ancora di 
nipote, anche da chi non ha figli; non si può adottare in luogo di fratel- 
lo (g). Finalmente l’adozione deve seguire col consentimento tanto del pa- 
dre adottante, quanto del padre naturale presente il figlio da adottarsi in- 
nanzi al magistrato, che ne stende un apposito protocollo (h). 

2 ) L’ adozione fa si che il figlio adottivo esce dalla patria potestà e 
quindi dal cerchio degli agnati del padre che sua famiglia naturale; entra 
nell’agnazione della famiglia civile, e passa sotto la patria potestà del pa- 
dre adottante, prendendo il nome e lo stato di quest’ultimo (i). Tutti i di- 
ritti che nascono dalla patria potestà passavano con questa al padre allot- 
tante, come a mo’ d’esempio il diritto dell'usufrutto del peculio regolare; 
similmente il figlio perdeva quei diritti, che nascevano dall’esser figlio di 


(c) 8- 4. Inst. h. t.— L. 40. 8- h- t- ìlodetl. Non tantum quum quia adoptat, sed et qnurn 
arrogai, ntaior esse debet eo, quoti sibi per arrogationem, vel per adoptionem tìliurn lacit; et 
utique piemie pubcrtalis, id est dcccm et oclo annis eum praecedere debet. 

(d) L. 34.h.t.— g. 4.9. Inst. h.t.Sed et illud utriusque adoptionis commuoe cst.quod et ii, 
qui generare non possimi, qualcs sant spadones,adoptare possunt; castrali aulcm non possimi. 

(e) L. 7. C. de natur. libo. (5. 27.). — L. 37. g. 1. h t. Paul. Euro, quem quis adopta- 
vit, emancipa turo, vel in adoptionem daium, iterum non potcst adoptare. — L. 23. pr. de libcr. 
et post. (28. 2.). — Nov. 74. pr. e. 3. — Nov. 89. c. 7. 

(f) L. 34. h. t. Paul. Quaesiluro est, si libi tilius in adoptionem bac lege sildatus, ut post 
iriennium pula eundeni in adoptionem des, an actio ulta sit? Et I.abeo putat nullam esse aclio- 
nein; nec enitn moribus nostris conienti filìum leinporalcm habcrc. — L. 24. 25. g. 1. eod. 

(g) g. 5. 6. Inst. h. t. Licei autem et in locum nepolis vel pronepotis, vel in locum neptis 
vel proneptis vel deinceps adoptare, quamvis fìliunt quis non habeat — L. 7.0. de hered. inst. 
(6. 24.) IMocl. et Maxim. Nec apud peregrinos fralrem sibi quisquam per adoppinoti Tacere 
poterai. Curo igitur, quod patreni tuum voluisse Tacere dicis, irritimi sit, porlionem heredita- 
lis, quam is, adversus quero supplicas, vclut adoptalus Trater heres institutus tenet, restitui 
libi praeses prorinciae curae Imbellii. 

(b) L. B. h. t. — L. tilt. C. h. t. L. 11. C. h. t. luitin. Velcres circuitus in adoptionibus, 
quae per tres emancipationes et duas manumissiones in tilius , ant per imam cmancipationem 
in caeteris libcris fieri solcbant, corrigentes sive tollentes , ccnsdmus , licere parenti , qui li- 
beros in potestate sua constitulos in adoptionem dare desiderai, sine vetcrc obscn elione etnan- 
cipationuni et manomissionum, hoc ipsum aclis intcrvcnicnlibus apud compctcntcm iudiccm 
maniTestare, proesente eo, qui adoptatur, et non contradiccnte, nec non co, qui euro adoptat. 
Celi. In adoptionibus eorum duntaiat qui suae polcstalis sani, volunias eiploralur; sin autem 
a palre dantur in adoptionem, in bis utriusque arbilrium spcctandum est vel consentiendo vel 
non contradicendo. 

(i) L. 1. 13. 1S. pr. 23. h. t. — !.. 4. g. 10. de grad, (38. 10.). 


Digitized by Googl 



— 355 — 

quella famiglia, sicché perdeva il diritto di suità o discendenza legittima 
rispetto al padre naturale, e l’acquistava rispetto all'adottante. 

3) Giustiniano vi apportò una grande mutazione, stabilendo che que- 
ste piene conseguenze dell’adozione allora solamente dovevano osservarsi, 
quando il figlio era dato in adozione ad un ascendente; ma non quando 
era adottato da un estraneo; perciò si è detta la prima adoptio piena, ado- 
ptio minus piena l’altra. Nella prima le conseguenze sono le medesime del 
diritto antico; dove nella seconda nulla vien cambiato nelle relazioni tra 
figlio e padre naturale, e l’adozione vale solamente a dare al figliuolo adot- 
tivo l'eredità legale del padre adottante (k). 

ANNOTAZIONI 

Per rendersi ragione della suddetta riforma di Giustiniano, fa d'uopo ben con- 
siderare lo stato giuridico, che nasceva dall’adozione. 

Prima della riforma colui ch’era in adoptionem dalus, per tutto il tempo che 
durava l’adozione, aveva il pieno diritto di succedere ab intestalo al padre adottivo 
e ai suoi agnati, come per converso e padre ed agnati avevano egual diritto sul pa- 
trimonio del primo. 1 rapporti dell' adottato con la famiglia naturale erano i se- 
guenti : nulla egli perdeva nelle relazioni di successione con la madre naturale, ma 
diveniva cognato rispetto al padre suo naturale, ed alla successione di lui era chia- 
mato nell'ordine dei cognati. Quest’ultimo punto era modificato quando il figlio per 
adozione non usciva totalmente dalla famiglia naturale, come quando era adottato 
da un ascendente paterno; poiché allora era chiamato alla successione del padre e 
dell’avo nell’ordine de' figli j unde liberi) |1|. 

Dal momento che l'adottato, sciolto dai vincoli di adozione, diventava sui iuris 
per mezzo dell'emancipazione, si estingueva ipso iure il suo diritto di succedere al 
padre adottivo, e rispetto al padre naturale era considerato come se fosse stato da 
lui emancipato; era quindi chiamato alla successione di lui nell'ordine unde liberi. 

Secondo questo stalo de' rapporti di successione non era difficile che un figliuolo 
dato in adozione si trovasse privo e della successione del padre adottivo, e di quella 
del naturale, quando l’emancipazione del padre adottivo avvenisse dopo la morte del 
padre naturale; in questo caso il legame di adozione, rotto per mezzo della emanci- 
pazione, non gli dava più diritto di succedere al padre adottivo, mentre la morte 
del padre naturale avvenuta prima della emancipazione lo avea già escluso dalla 
successione di quest'ultimo. Per garantire al figlio adottato un diritto di eredità in 
qualunque evento fu introdotta da Giustiniano l 'adoptio piena e la minus piena; di 
fatti in quesl’ultima specie di adozione lo relazioni di successione rimangono nel me- 
desimo stato che se non vi fosse stata adozione : nella famiglia adottiva acquista un 
diritto di eredità ab intestato come st/us hercs sul patrimonio del padre adottivo, ma 
non degli agnati di lui; e più, questo diritto di successione limitato alla sola persona 
del padre adottivo non è reciproco, poiché questi non potrà ereditar mai dal figlio 
adottato. 

(k) L. 10. C. h. t. 

(l) L. 3. g. 7. 8. — L. 21. g. 1. de boa. poss. contra tab. { 37. i. ). — Ved. voi. li. cap. g 
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Per ciò che riguarda la piena adoptio nulla venne cambialo nei rapporti di suc- 
cessione tra il figlio adottivo e la madre naturale e per converso; ma vi è questione 
in quanto alla successione tra il figlio adottivo ,ed il padre naturale, ma di ciò sarà 
trattato in appresso. 


§. 129. 


t} Per arrogatone. 

1 ) L’atto dell’adozione piglia il nome di arrogazione quante volte cade 
sopra un homo sui iuris , che, adottato, diventi figlio di famiglia, o vo- 
gliam dire, alieni iuHs (§. 16.) (a). 

I requisiti stessi dell’adozione si domandono ancora per l’ arrogazio- 
ne, con la sola differenza, che in quella è il padre naturale che guarda gli 
interessi del figlio, affinchè non gli venisse pregiudizio dal nuovo stato; 
mentre mancando il padre nell’arrogazione, interviene direttamente l’au- 
torità, la quale con una cognizione di causa deve osservare esattamente 
le seguenti cose : 

a ) che non vi sia una causa turpe, ne forte turpìs causa arrogandi 
subsit ; però non dev'essere permessa al tutore l’arrogazione del pupillo 
anche terminata la tutela (b); 

b ) che il padre arrogatore abbia superato il suo 60° anno (c); 

c ) che non arroghi colui che ha proprii figli (d); 

d ) che uno non arroghi più persone (e); 

e ) che il più povero non pigli il più ricco per figlio (f). 


(a) L. 2. pr. h. t. Gai. Principis auctoritale adoptamus eos, qui sui iuris sunt, quae spe* 
cies adoptionis dicitur arrogatiti, quia et is. qui adoptat rogatur, i. e. interrogatur, an velil 
cum, quem adoptalurus sii, iustum sibi filium esse, et is, qui adoplatur, rogatur, an id fieri 
patiatur. 

(b) L. 17. pr. L. 32. g. 1. h. t. Vip. Nec ei permittitur arrogare, qui tutelam vel curam 
alicuius adminislravit, si minor vigintiquinque annis sit, qui arrogatur ; ne forte eum ideo ar- 
roget, nc rationes reddal. Ilem inquirendum est, ne forte turpis causa arrogandi subsit. 

(c) L. 15 §. 2. h. t. Vip. In arrogationibus cognitio vertitur, num forte minor sexaginta 
annis sit qui arrogat, quia raagis iiberorum creationi sludere debeat, nisi forte morbus aut va- 
letudo in causa sit , aut alia iusta causa arrogandi , veluti si coniunctam sibi personam velil 
ndoptare. 

(d) L. 17. §. 3. h. t. Vip. Tra eterea videndum est, an non debeat permitti ci, qui vel unum 
habebit, vel plures libcros adottare alium; ne aut illorum, quos iustis nuptiis procrcaverit, di> 
minualur spes, quam unusquisque Iiberorum obsequio parei sibi; aut qui adoplatus fuit, minus 
pcrcipiat, quam dignum erit eum consequi. 

(e) L. 15. g. 3. eod. Vip. ltem non debel quis plures arrogare, nisi ex iusta causa; sed nec 
liberimi! alienimi, nec maiorem minor. 

(f) L. 17. g. 4. h. t. Vip. Interdum et diliorcm permiltetur adoptare pauperiori, si vitae 

eius sobrietas clara sit, vel aifeclio honesta nec incognita. v 
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Con tuttocciò l’autorità per eccezione, ex insta causa, ammetteva in 
questo caso l’arrogazione mercè cauzione (g). 

2) Per far legale l’arrogazione, dopo la causae cognitia, si richiedeva 
dapprima una lex curiata, indi un decreto dei Pontefici, da ultimo sola- 
mente un rescritto imperiale (h). 

3 ) Secondo l’antico diritto i soggetti a tutela non potevano essere ar- 
rogati, e questi erano i pupilli e le donne. Caduta la perenne tutela delle 
donne, entrarono nel diritto comune, e potevano essere arrogate come 
qualunque altra persona. L'arrogazione degl’impuberi fu più tardi intro- 
dotta per mezzo di un’ Epistola di Antonino Pio, ma con alcune limita- 
zioni. Oltre la preventiva causae cognitio e l’osservanza delle regole del- 
l’arrogazione ordinaria, si deve considerare fino a qual punto l’arrogazione 
è compatibile con la educazione dell’impubere (i). Dippiù non solo si ri- 
chiede che tutti i tutori interpongano la loro autorità; ma il padre arroga- 
tone deve dar cauzione ad un’autorità publica, che se il fanciullo muoia 
nella impubertà, il patrimonio di lui sia restituito a coloro che senza l’ar- 
rogazione sarebbero stati i più prossimi eredi; oltracciò è dato un diritto 
all’ arrogato sulla quarta parte del patrimonio del padre arrogatone, la 
quale è detta quarta divi Pii (k). 

4 ) Le conseguenze dell’ arrogatone sono press’ a poco le stesse del- 
l’adozione, tranne i temperamenti fatti per l'arrogazione dell'impubere (I). 

(g) !.. 17. ». s. h. t. Vip. Satisdatio aulcm in his casibus dari solct. 

(h) Cie. de lege agrar. II. 12. — Geli . noci. Alt. V. 16. Tacit. I. 8. — vcd. noi. (a). 

(i) L. 17. 8- 2. — L. 18. 20. h. t. — ved. noi. seg. 

(k) 8- 3. Inai. b. t. (1. 11.). Quum autom impubes per principale rescriplum arrogami, 
causa cognita arrogatio prrmitlilur et crquirilur causa arrogationis, an honesta sii, eipcdiatque 
pupillo, et cum quibusdam condilionibus arrogano (il, id est, ut caveat arrogator personae pu- 
blicae, hoc est tabulario, si intra pubertatem pupilius decesscrit, resliturum se bona illis, qui. 
si adoptio facta non esset, ad successionem eius venturi csscnt. Item non aliter emancipare 
cum potest arrogator, nisi causa cognita dignus emancipatione fueril, et lune sua bona ei red- 
dat: sed et si dccedcns pater eum eiheredaverit, vel vivus sine iusta causa eum emancipavcril, 
iubetur quartam partem ei bonorum suorum relinquere, videlicel practer bona, quae ad patrem 
adoptivum transitili! et quorum cnmmodum ei postea acquisivit. 

(l) 8- 1-3. Inst. de acquis. per arrog. (3. 10.) : Ecce enim, cum paterramilias sese in arro- 
gationem dal, omnes res eius corporalcs et incorporale», quacque ei dchiiac sunt, arrogatori 
ante quidem pieno iure acquirebantur, exceptis his, quae per capili.» dentinutionem pereunt, 
quales sunt operarum obligationes et ius agnalionis... 8- 2. Nunc autem nos eandem acquisi- 
tionem quae per arrogationem liebal. coarctavirnus ad similitudinem naturaliuin paremmo; ni- 
hil elenim alind, nisi tandummodo usufructas tam naturalibus patribus quatti adoptivis per 
filiumfantilias acquiratur in bis rebus, quae eitrinsecus tiliis obveniunl , dominio iis integro 
servalur... 8- 3. Sed ei diverso prò eo, quod is debuit, qui se in adoplionem dedit, ipso quidem 
iure arrogator non tenetur, sed nomine Olii convenietur, et si nolueril eum delenderc, permil- 
titur creditoribus per competente» noslros magistratus, bona quae eius cum usufructu futura 
foisseot, si se alieno iure non subiecissct, possidere et legitimo modo ea disponete. 

(m) L. 8. C. de auctor. praest. (8. 80.) — ved. not. pr. 
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Bisogna pur notare che se l’arrogato ha figli, questi entrano anch'essi sotto 
la patria petestà del padre arrogatore, e come il proprio genitore, soffrono 
una capitis deminutio minima (n). 

5 ) Secondo il diritto antico essendo il figlio di famiglia incapace di 
aver patrimonio, il figlio arrogato perdeva ogni diritto di proprietà, e vi 
era una successione per miversitatem in favore del padre arrogatore. Nel- 
l’ultima riforma di tutto il patrimonio dell’arrogato si forma un peculio 
avventizio regolare, e quindi il padre arrogatore ne acquista il solo usu- 
frutto. 

ANNOTAZIONI 

Quanto alle relazioni dell’ impubcre arrogato col padre arrogatore i giuristi 
non sono perfettamente di accordo su molti punti. 

Generalmente si può stabilire che l’ impubcre, non men che ogni altro arroga- 
to, entra mercè l’ atto di arrogazionc nel diritto di un snuii hcres. Per la qual cosa 
se, non essendo stato prima emancipato, alla morte del padre arrogatore, non fosse 
stato istituito erede nel testamento di lui, o debitamente diseredato, egli per mezzo 
della querela inofficiosi testamenti iuris antiqui può aprire la successione ab inte- 
stato. Similmente se fosse stato formalmente diseredato, ma senza giusta causa, può 
allo stesso scopo produrre la querela inofficiosi talis iuris novi secondo h Novella 
i 15. Conseguentemente da questo principio si deve affermare, che se il padre arro- 
gatore avesse istituito l’ impubere al disotto della quota legittima stabilita dalla No- 
vella 18, questi dovrà avere non solo diritto alla quarta, ma ancora un’ azione sup- 
pletiva pel resto della porzione legittima. Questa conseguenza non è accettata da 
tutti, ed alcuni, tra i quali il Franke |o), voglion che all’ impubere arrogalo non 
appartengano i mezzi ordinarli conceduti agli eredi necessarii, ma sibbene la sola 
azione personale diretta alla Quarta Divi Pii. Ei sarebbe cosa inutile confutare si- 
mile opinione, se il Franke pur non si sostenesse con qualche testo. Ma prima di 
ogni altro tutti debbono convenire che 1’ arrogazione di un impubcre, come tale, 
deve portare le conseguenze di una ordinaria arrogazione; altrimenti bisognerebbe 
dire che l’ impubere per arrogazione non è considerato egualmente come gli altri 
arrogati, figlio legittimo del padre arrogatore. Se non si può negare la qualità di fi- 
glio che deriva dall’ arrogazione, si deve pure ammettere in lui necessariamente la 
qualità di suus heres e le conseguenze che ne scaturiscano. È vero per altro che 
l’ arrogazione dell’ impubcre mercè 1’ epistola di Antonino Pio acquistò natura al- 
quanto distinta dall’ arrogazione ordinariajma ciò rafforza la nostra dottrina, impe- 
rocché la specialità delle sue regole nasce dallo scopo evidente di garantire il patri- 
monio dell’ impubere per qualunque contigenza, che a lui, a cagion del suo stato, 
recherebbe maggior pregiudizio: l’intenzione del legislatore era dunque di mettere 
l’ impubere, se non in migliore, almeno in condizione eguale agli altri arrogali che 
non fossero impuberi. Ora, ammettendo l'opinione di quei giuristi, si avrà per con- 

(n) L. 2. g. 2. cod. Gai. Uoc vero proprium est cius adoplionis, quae per principcm lit, 
qiiod is, qui libcros in poteslate habcl , si se arrogami uni declori! , non solum ipse poteslati 
arrogatoris subiicitur. sed et liberi eins in ciusdem fìunt poteslate tanquam nepoles. 

(o) Franke, Diritto di successione necessaria, g. 37. 
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trario che l’ impubere si troverebbe nel caso anzidetto in uno stato inferiore ad ogni 
altro arrogato. E di vero, quando si consideri che l’arrogazione è permessa solo ad 
un vecchio senza figli, e che non si può arrogare più di uno, la quarta divi Pii cor- 
risponde esattamente alla legittima di quel tempo; ma poiché questa da un quarto 
è montata alla terza parte, e secondo le circostanze, alla metà nella Novella 18, av- 
verrà, giusta l’opinione di quei giuristi, che, mentre ogni altro arrogato ha diritto ad 
un terzo dei beni del padre arrogatore, 1* impubere non avrà diritto che al quarto 
solo de'beni medesimi. Lasciamo da banda che, negandosi all' impubere arrogato 
1’ azione per compire la legittima, si negherebbe a lui il diritto di succedere ab in - 
testato , sicché non gli resterebbe che la sola azione personale per la quarta. 

La legge che il Franke cita in suo favore è la legge 8. §. 15. de inoff. test. ( 5. 2) , 
secondo la quale egli crede di stabilire questo principio: l’ impubere arrogato non 
ha diritto alla querela, ma può soltanto produrre 1’ azione personale per la quarta 
contro gli eredi del padre arrogatore. Le parole della legge sono le seguenti: « Si 
« quis iropubes arrogatus sit ex his personis, quae et citra adoptionem et emanci- 
« pationem queri de inofficioso possunt, lume puto removendum a querela, quum 
« habeat quartana ex constitutione Divi Pii. Quod si egit, ncc obtinuit, an quartana 
« perdat? et puto, aut non admittendum ad inofficiosuin, aut, si admittatur, etsi non 
« obtinuerit, quartana ei quasi aes alienum, concedendam ». Ora ponderando le pa- 
role citra adoptionem et emancipaiionem , il senso dellaleggenonpuò essere che il 
seguente: Se un impubere, congiunto cosi al testatore, che può produrre una que- 
rela contro il suo testamento, è arrogalo e poscia emancipato, egli non potrà far 
uso della querela, come potrebbe per la naturale parentela, essendo già cautelato 
per mezzo della quarta che di diritto gli - spetta. Ma che all’ impubere arrogato, ma 
non emancipato, non competa la querela, non è detto in questo passo. Di fatti il 
caso della legge citata è il seguente.Uno arroga un impubere che gli è prossimo pa- 
rente, e che in forza del suo legame di sangue ha diritto alla successione ab inte- 
stato; dopo di averlo diseredato sine insta causa, muore, e rimane tutto il suo pa- 
trimonio ad un terzo. In questo caso l’ impubere arrogato ha dall’arrogazione il di- 
ritto alla quarta e non alla successione necessaria, essendo per mezzo della eman- 
cipazione rotta la relazione di suilà. Ma questo arrogato in forza della sua parentela 
naturale col defunto p. e. un avo paterno, ha per conseguenza il diritto alla porzione 
legittima; di qui nasce la domanda: questo impubere in qualità di nipote può pro- 
durre una querela inofficiosi testamenti ? A ciò risponde negativamente Ulpiano, 
poiché egli per mezzo della quarta ha già tutta la sua porzione legittima. Questa 
opinione è tanto più da ritenersi, inquantoché le determinazioni della costituzione 
Li vi Pii allora sono applicate, quando l’ impubere non avrebbe nulla secondo i 
principii generali sull’ arrogazione, quando p. e. è diseredato sine iusta causa, ov- 
vero è diseredato in guisa, che secondo i principii generali non potrebbe avere nes- 
sun mezzo giuridico. 

È pure controverso in questa materia se l’ arrogato abbia diritto alla quarta 
passata l’ impubertà, se nella pubertà fosse emancipato o diseredato. A questa con- 
troversia è d’uopo rispondere in contrario, giacché tutte le altre determinazioni 
di Antonino Pio cadono appena si diventa pubere, e perù deve affermarsi lo stesso 
circa la quarta. Quando l’impubere é divenuto pubere nella famiglia adottiva, deve 
considerarsi come arrogato durante la pubertà (p). 

(p) Vangerow, Panil. I g. 252. 
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§. 130. 

3 ) Per legittimazione. 


T. C. de naturalibus liberis et matribus eorum et ex quibus causis insti efficiatur. 
(5. 27.). — Nov. 74. 89. 


La legittimazione è quell’atto per mezzo del quale i figliuoli procreati 
con una concubina acquistano i diritti dei figliuoli legittimi. Quest’atto po- 
teva seguire in modi diversi. 

1 ) Costantino pel primo ordinò che il matrimonio susseguente ren- 
deva, sebbene temporaneamente, i figliuoli legittimi; perciò quest’atto fu 
detto legitimatio per subsequens matrimonium ; questa legge fu ristretta pei* 
mezzo della costituzione di Anastasio al caso che non vi fossero figli le- 
gittimi; ma da Giustiniano ebbe la legittimazione per susseguente matri- 
monio un valore assoluto (a). Quest’atto di legittimazione non richiede una 
speciale dichiarazione del padre di legittimare i figli, .quando la paternità 
è certa pel riconoscimento; ma affinchè si potesse aver certezza del cam- 
biamento del concubinato in valido matrimonio, Giustiniano ordinò che 
la celebrazione del matrimonio dovesse esser preceduta dai patti dotali in 
iscritto (1). 

2 ) La legittimazione può aver luogo per curiae oblationem , quando 
il padre induce il figliuolo naturale ad assumere la carica di decurione; 
ovvero la figliuola naturale a sposare un decurione; ma ciò quando non 
vi fossero figliuoli legittimi. Questa forma di legittimazione fu introdotta 
da Teodosio (b). 

3 ) Affinchè la legittimazione fosse fatta agevole per tutti, Giustiniano 
introdusse la legittimazione per rescriptum principis, quando non fosse 
possibile un matrimonio tra il padre e la concubina. Questa legittimazione 
veniva concessa ad istanza del padre (c). Anche poteva concedersi a li- 
chiesta de’ figli o della madre, quando il padre nell’atto di sua ultima vo- 
lontà avesse espresso il pensiero di voler legittimare i suoi figliuoli; e si 
aveano le medesime conseguenze, che se la legittimazione fosse stata chie- 
sta durante la vita del padre. Questa seconda è detta legitimatio per lesta- 
menlum (d) (2). 

La legittimazione fa che i figliuoli naturali, i quali erano nella fami- 

(a) L. 5. 7. IO. il. c. h. t. 

(b) L. 3. 4. C. eod. 

(c) Nov. 74. c. 1. — Nov. 89. c. 9. 

(d; Nov. 74. c. 2. 
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glia della madre, passano sotto la potestà del loro padre, e però, acquistan- 
do tutti i diritti di agnazione, acquistano il pieno diritto di stufò. È neces- 
sario adunque per tal atto non solo il consenso del padre, ma quello del 
figlio ancora (e). 

ANNOTAZIONI 

(1) Intorno alla legittimazione per susseguente matrimonio di grande difficoltà 
è stato un passo delle Istituzioni, che 6 il $. t3. Inst. de nupt. ( 1. IO. ): « Is, qui 
« a muliere libera procreatus, cuius malrimonium minime legibus interdictum fue- 
* rat, sed ad quam pater consuetudinem habuerat, postea ex nostra constitutione, 
« dotalibus inslrumentis compositis, in polestate patris efficitur; quod et aliti libe- 
» ris, qui ex eodem matrimonio f aerini procreati, similiter nostra constitutio prae- 
« buit. » 11 significato letterale di questo passo e propriamente delle parole ultime 
sarebbe: che anche a coloro che nascono dopo avvenuto il matrimonio, la costitu- 
zione ha dato il medesimo diritto, il che è assurdo: perocché essi sono legittimi non 
pel favore della costituzione, ma per effetto del matrimonio. Onde i giuristi si sono 
aiutali con l’ interpretazione congetturale in diverso modo. Il Cujacio nella sua edi- 
zione delle Istituzioni legge in vece: quod si olii liberi ex eodem matrimonio postea 
fuerint procreati, similiter nostra constitutio praebuit: questo modo di leggere è 
seguito dallo Sclirader con un piccolo cangiamento: quod et olii ex eodem matri- 
monio si fuerint procreati, e questa lezione è accettata dai fratelli Kriegel nella 
loro edizione. L’ Hotomanno nel suo commento sulle Istituzioni propone che si leg- 
ga : quod etsi nulli alii liberi fuerint procreati, etc. Mureto (f) al contrario legge: 
quod ei similiter aliti liberis, qui ex eod. matr. etc., ed allora quelle parole signi- 
ficherebbero che il figlio nato prima del matrimonio è dalla costituzione equiparato 
a coloro che nascono nel matrimonio legittimo. Finalmente Biener nella sua edi- 
zione legge: quod et aliti liberis ex eodem matrimonio procreatis similiter, etc.; e 
cosi cambiando il caso aliti liberis da dativo in ablativo assoluto, ha il medesimo si- 
gnificato della lezione del Cujacio. 

Tutte queste interpretazioni possono aver merito, ma certo sono quale più, 
quale meno arbitrarie, attcsocchè tutti i manoscritti con qualche minima differenza 
leggono allo stesso modo, nò altrimenti Teofilo nelle sue parafrasi. Oltre a ciò due 
interpretazioni sul passo primitivo sono possibili senza dare nell’ assurdo; le parole 
quod et aliti liberis, etc. possono significare quei figli i quali sono concepiti nel con- 
cubinato e nascono nel matrimonio; ovvero il pensiero di Giustiniano può intendersi 
cosi: non solo abbiamo favorito coloro che nacquero prima della celebrazione del 
matrimonio, ma ancora quelli che son nati dopo, poiché anche questi ultimi sareb- 
bero stali naturali prima della nostra costituzione, senza la quale il concubinato 
continuerebbe ancora fra i loro genitori. Che quest’ ultimo pensiero non sia total- 
mente nuovo per Giustiniano si rileva dalla legge 10. 11. C. de naturai, liberis, in 
una delle quali egli dice: • cum enim affectio prioris sobolis et ad dotalia instru- 
« menta efficienda et ad posteriorem filiorum edendam progeniem praesliterit oc- 
» casionem, etc. » : e nell’ altra: « sed eliam antcriores, quia et his, qui postea nati 
» sunt, occasionala legitimi nominis praestiterunl » (g). 

'e) I.. il. de liis qui sui (1. 0 . — Nov. 80. c. 11. g. I. 

(g) Conf. Nov. 74. praef. Nov. 84». c. 8. 

Diritto romano. 46 
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(2) Sulla legittimazione per teslamenlum alcuni giuristi e segnatamente il Ma- 
rezott (li) han voluto stabilire i seguenti priucipii: 

1 ) Che la legittimazione per testamento sia data solamente in sussidio delle al- 
tre; imperocché il padre doveva già prima aver fatta risoluzione di chiedere il re- 
scritto del principe, impedito poscia per qualsisia avvenimento. In conseguenza di 
ciò, quando il padre vivesse ancora lungamente dopo aver compilato il testamento, 
di guisa die gli resta tempo d’ impetrare il rescritto, la legittimazione per testa- 
mento non potrà esser ammessa. 

2 ) 11 testamento deve essere assolutamente scritto. 

3 ) 11 padre deve dichiarare nell' atto estremo della sua volontà, che i tigli de- 
vono essere suoi eredi ab intestato. Conseguenza della legittimazione è che i figli 
devono acquistare 1' eredità del padre; e questo testamento non è ordinario e nor- 
male, in esso non si contiene una vera istituzione di erede: onde non si potrà no- 
minare un erede estraneo, giacché, non ostante il testamento, ha luogo la succes- 
sione ab intestato. 

4 ) Finalmente questi figli naturali dopo la morte del loro genitore devono pro- 
vare non solo l’ esistenza e il tenore del testamento, ma accettare 1’ eredità del pa- 
dre quali legitimi heredes per conseguire la legittimazione. 

In tutta questa dottrina, studiata attentamente, si rileva una inesattezza ben 
grave. Ammettiamo che f unica legge che stabilisce la legittimazione per testa- 
mento non può essere altra che la Novella 74. c. 2.; e che la Nov. 89. c. 10, non fa 
che replicare tutte semplicemente le determinazioni della prima, senza esserne in- 
terpretazione autentica, nè portarvi nessun cambiamento. Dobbiamo però accettare 
il c. 10. della Novella 89. nel medesimo significato del c. 2. della Novella 74. Que- 
sto passo cosi suona: • Si tamen naturalium solum liberorum pater propter fortui- 
ti las quasdam circumstanlias id non fecerit ( seilicet si precis imperatori non obtu- 
« lerit ), moriens vero in uno ex praedictis casibus in testamento scripserit, se velie, 
« ut liberi legitimi sint sibique succedant, eliam huius rei licentiam ei concedimus, 

« modo liberi post mortem patris, sic supplicent et hoc doceant et testamentum pa- 
li tris oslendant, et quatenus eos pater heredes scripserit, heredes existant et hoc 
« ab imperatore consequantur; ut id, quod agitur, patris simul et imperaloris ilo- 
ti mini sit, vel quod idem est, naturae simul et legis. Atque haec. dicimus, niliil ex 
a prioribus modis legilimis tollenles, sed et hunc addenles, in quibus eos accipere 
« non licet. Legitimis enim existentibus, et naturalibus postea vel antea natis ne- 
ll quaquam iris legitimorum illis tribuatur, nisi per coslituliones nostras, quae mo- 
li dum dolalium instrumentorum introduxerunt ». 

Da questa legge possiamo ricavare i principii che seguono : 

1 ) La legittimazione per testamento può essere solamente ammessa, quando 
vi sono i requisiti di quella per rescritto dell’ imperatore, e questo per una qualun- 
que congiuntura non ha potuto essere impetrato durante la vita del padre. Che poi 
il padre abbia dovuto notoriamente manifestare in vita la volontà di voler legitti- 
mare, dal che sia stato impedito poscia, non è detto in questo luogo; solamente la 
Novella 89 dà a pensare alquanto con le parole: si non ualuerit id agerc; ma abbiamo 
già notato che questa novella costituzione non ha nulla modificato della prima, e 

(h) Martioll. Giornale di Uiesscn I. pag. 08.— V. anche trenini/, 8- — M ackddey, 

8. BSt. noi. (d). 
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che si debba pigliare nel medesimo significato di questa. Per ciò si mostra erroneo, 
essere la morte del padre dopo la formazione del testamento condizione di questa 
legittimazione; la parola morieus è di por sé poco valido sostegno. 

2) Secondo principio è che il padre deve istituire il figlio naturale erede nel 
testamento suddetto, e dichiarare la sua volontà che egli debba essere (ìgliuol le- 
gittimo. Che questo testamento, non sia testamento ordinario, e non contenga una 
vera istituzione di crede, ma solamente che il figlio debba valere quale erede legi - 
tiinus ossia ab intestato, è opinione non vera. Testamento senza istituzione di ere- 
de, e vera istituzione, non esiste, e volerlo ammettere in questo caso, è contrario 
ai principii più sani del diritto; pur lasciando da banda che le parole stesse della 
legge accennano, nè potrebbe essere altrimenti, ad una reale istituzione di erede: 
quatenus eos pater heredes scripserit. 

Viene da ciò che non si può giustificare l’ altra conseguenza del Marezoll che 
in un simile testamento non possono essere istituiti eredi estranei. Falso è pure che 
non possa essere un testamento paventimi inter libcros ; l'argomento messo avanti è 
insussistente: giacché i figli naturali valgono qui perfettamente come figli legittimi. 

3 | Finalmente il figlio naturale deve entrare nella eredità del padre, e, doman- 
dando il rescritto di legittimazione, deve provare nel tempo stesso la verità dei re- 
quisiti già decorsi nei n. 1. 2. Per la qual cosa accettiamo il principio che f entrare 
nell’ eredità è una coiulitio sine qua non della legittimazione per tcstamentum. 
Quando il Marezoll ammette che il figlio per andare al possesso de' beni ereditarii, 
ha bisogno di essere legittimato, segue la falsa opinione che qui si tratti di una suc- 
cessione ab intestato e non testamentaria. Solamente quando il padre espressa- 
mente o tacitamente mette per condizione al figlio la legittimazione, perchè divenga 
erede, allora può essere giustificabile il principio già enunciato del Marezoll (i). 


IV. Fine della patria potestà. 

§. 131. 


A. Per rmancipflzlniuv 


T. Insl. quibus modis ius potesiatis solvitur (1.12.). — T. D. de adoptiooibus et 
cmancipationibus (1. 7.). — C. de cmancipationibus libcrotum [ 8. 48. ). 


L’emancipazione è quell'atto volontario del padre per mezzo del quale 
un figlio di famiglia esce dalla patria potestà e addiviene homo sui iuris. 

1 ) L’emancipazione è un atto essenzialmente volontario, e vi bisogna 
però la libera dichiarazione di volontà del padre di emancipare il proprio 
figlio (a); egli non vi può essere costretto, tranne nei seguenti casi: 

a ) quando gli si lascia qualche cosa a condizione che emancipi il fi- 

fi) Yangerow, Pandette I. g. 256. 

(a) !.. 8. si tabu), test. (38. 6.). — g. ult. Inst. b. l. Et qnidem naturale» liberi, ncque ado- 
ptiti uilo poenc modo possunt cogere parente», de potestalc sua eos dimittere. 
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glio, o quando l’ emancipazione è assegnata come modo in un legato; se 
per contrario ad un fidecommesso fosse aggiunto il modo: ut fìlium eman- 
ciparet, non si poteva, strettamente parlando, forzare il padre all’adem- 
pimento; ma per equità fu accettato extra ordinem il principio di obbli- 
garlo ad adempirvi (b); 

b ) quando tratta suo figlio in modo crudele ed inumano (c); 

c ) quando un impubere adottato prova dopo esser giunto alia pu- 
bertà, che non gli sia compatibile l’adozione (d); 

d ) quando alcuno ha un figlio emancipato discolo, e da questo figlio 
ha nipoti che son soggetti alla patria potestà di lui, egli può istituire eredi 
questi nipoti a condizione che fossero emancipati dal loro padre (e). 

2 ) È secondamente necessario l’assenso del figlio; ma non vi bisogna 
una formale dichiarazione della volontà, essendo sufficiente che il figlio 
non contraddica; perciò possono essere emancipati anche gl’ infanti (f). 

3 ) Finalmente si richiedono le esterne formalità, che variano secondo 
le tre specie di emancipazione: legittima, anastasiana e giustinianea. L’e- 
mancipazione legittima, abolita da Giustiniano, procedeva cosi: come per 
emancipare bisognava rigorosamente l’atto di manumissione, il padre non 
poteva emancipare il figliuolo, se non Io avesse avuto prima come man- 
cipio; a questo scopo mancipava suo figlio ad un amico fidudae causa , il 
quale dovea poscia rimanciparlo a lui, ed in tal modo egli acquistava il 
potere di manometterlo ed emanciparlo. Anastasio introdusse l’emanci- 
pazione per rescritto impetrato dal padre, e deposto presso il magistrato, e 
Giustiniano, abolendo l’antico diritto, determinò essere sufficiente la di- 

(b) L. 114. §. 8. de legatis (30.)— L. 02. de cond. et de nionst. (35. 1.). — L. 114. de leg. 

Marc. Scd si libcros suos emancipare rogatus fuerit, non cogilur hoc facerc, potestas cniin pa- 
tria inaestimabilis est. — L. 92. de cond. Vip Arbitror lamen extra ordinem dcberc con- 

stitoi, eum, qui agnovit id, quod sibi relictum csthac contemplatione, ut liberos silos emanci- 
pare!, cogendura emancipare; neque cnim debel circumvcniri testa ntium voluntas. 

(c) L. 5. si a par. quis man. ( 37. 12. ). Papiri. Divus Traianus fìiium, quem pater male 
conira pietalem afficiebat, coègit emancipare, quo postea defuncto pater, ut manumissor , bo- 
noruro posseseionem sibi competere dicebat; sed consilio Neratii Prisci et Arislonis ci propter 
necessitatem solvendac pietà tis denegata est. 

(d) L. 32. 33. de adopt. (1. 7.). Papiri. Nonnumquam anioni impubes, qui adoptatus est, 
audiendus erit, si pubes factus emancipar! desidcrct; idque causa cognita per iudiccm slatuen- 
dum crii. &. 1. Itnperator Tilus Anloninus rcscripsil, privignum suum tutori adoplare perroit- 
tendum. — L. 33. Marc. Et si pubes factus non expediresibi in polcsialem eius redigi proba- 
verit, acquum esse emancipaci eum a patre adoptivo; atquc ita prislinum id recuperare. 

(e) L. 16. §. 2. de curai, furios. (27- 10.). Tryphon. Potuit lamen pater et alius providcre 
nepotibus suis, si eos iussisset heredes esse, et exberedasset iìlium; eique quod sufficeret, al!- 
mcntorum nomine ab iis certuni legassct addila causa nccessitateque iudicii sui, aut si non Im- 
buii in poleslatc nepotes, quoniam emancipalo iam filio nati fuissent, sub conditionc cos here- 
des instituere, ut emanciparontur a patre prodigo. 

(0 L. 5. C. h l. — N. 80. c. 11. — Paul. Recepì, seni. 11. 25. 5. 
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esarazione del padre innanzi ad un magistrato competente fapud acta){ g). 

4 ) L’emancipazione fa sì che il figlio di famiglia diventa sui iuris; i 
figliuoli dell’emancipato escono dalla patria potestà dell’avo e sono assog- 
gettati a quella del padre loro. Intanto rimangono salde le relazioni che 
s’originano dalla natura stessa: così non si perde per quest’atto il diritto 
degli alimenti, e Yobsequium del figlio verso dei suoi genitori. Se vi è un 
peculio profettìzio, il figlio ritiene per sè questo patrimonio, quando il 
padre non ne prende conto nell’atto della emancipazione; se il peculio in- 
vece è avventizio, il figlio emancipato acquista dal momento dell’emanci- 
pazione il diritto assoluto, terminando così l’usufrutto del padre di fami- 
glia, sebbene Costantino abbia rilasciato a questo il terzo, e Giustiniano 
Ja metà dell’usufrutto come premium emancipationis . 

Nell’antico diritto l’emancipazione cagionava la perdita dei diritti di 
agnazione, e per conseguenza cadeva il diritto della successione legittima; 
ma quando all’agnazione fu sostituita la cognazione, gli emancipati furono 
chiamati in concorrenza co’ sui heredes (h). 

§. 132. 


B. Per altri motivi. 


La patria potestà può estinguersi involontariamente pe seguenti 
motivi : 

1 ) per morte di colui che la esercita, ma questo è solamente vero pei 
figli; poiché i nipoti ch’erano sotto la patria potestà di lui, cadono sotto 
quella del loro padre, e non addivengono come quest’ultimo sui iuris; 

2 ) per capitis deminutionem maximam et mediam. Ma se il padre ad- 
divenisse prigione di guerra il suo diritto di patria potestà sarebbe sola- 
mente sospeso, e rivivrebbe per effetto del ius postliminii ; 

3) per dignità, quando si veniva assunto all’ufiicio publieo di grande 

(g) L. 5. L. 6. C. h. t. Iustin. Curii inspeximus in emancipalionibus vanam observatio- 
nem custodiri , et venditiones in liberas personas figura las, et cireuindutiones inextricabiles, 
et iniuriosa rhapisniata , quorum nullus rationabilis invenitur exitus ; iubemus , Imiusrnodi 
circuilu in posterum quiescente, liceniiam ei esse, qui emancipare vult, vel ex lege Anastasiana 
hoc tacere, vel sine sacro rescriplo intrarc compcteniis iudicis tribunal, vel eos adire magistra- 
tus, quihus hoc tacere ve! legibus vel ex longa consuetudine permissum est, et fìlios suos vel 
filias, nepotes vel deinceps progeniem in potestate sua constitutam a sua manu dimittere, et le* 
gititna iura omnimodo habere, etsi non specialiter hoc sibi servaverit, et pcculium donare, vel 
alias rcs liberalitatis ti tn lo in eos trasterre, et eas res, quae acquiri indignantur, per usumtru* 
cium secunduin nostrae constitutionis modum delinere, et omnia tacere, vana lantummodo, sc- 
endimi quod iam dictum est, observatione sublata. — Ved. g. 0. Inst. h. t. 

(h) L. 4. g. 10. de gradib. (38. 10.) L. li. C. de leg. hered. (6. 38.). — g. 9. 11. 12. 

Inst. de hered. quae ab intest. (3. 1.). — Nov. 81. c. 2. Ved. voi. II. cap. 2. 
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importanza, come al patriziato, alla degnità di vescovo, e in questi casi il 
figlio conservava il suo peculio (a); 

4 ) per pena, qualora il padre avesse esposto il proprio figlio, ovvero 
avesse dato mano al disonore della figlia (b); 

5 ) finalmente l’estinzione della patria potestà poteva avvenire per 
parte del figlio e propriamente per morte, per la perdita della cittadinanza 
e della libertà; ed in fine v'era un cambiamento di potestà, e però una re- 
lativa estinzione, per la sottomissione del figlio ad un’altra patria potestà: 
come avveniva anticamente per la manus e pel mancipium , e nel nuovo 
diritto ancora per adozione e per l’arrogazione del padre. 

CAPITOLO III. 

DELLA TUTELA 

. TT. Itisi. I. 13-20; — 1). XXVI. XXVII.;— C. V. 28-75;— Gai. Itisi. I. g. 112-200.— 
l'ip. XXII. — lìonelli, cornili, iur. civ. lib. IH. Iib. XV. c. 18-22.; — F<iber , iurisprud. 
Papiri, lit. 13-26. — Le Fort, essai bistorique de la itiiclle en droit Ilotuain, Genove 
1850. 


§. 133. 


1. Concetto «Iella tutela. 


I. Può avvenire che le leggi riconoscano la qualità di sui iuris , e sieno 
quindi costrette a concedere la padronanza di sè stesse a persone, le quali 
per altre circostanze, come per difetto di età, mancano di attitudine onde 
provvedere ai proprii interessi. Un’indipendenza assoluta, prima che per 
legge e per natura non sia compito il pieno sviluppo fisico ed intellettivo 
di un individuo, è pericolosa in riguardo sia agl’interessi di così fatte 
persone, sia a quelli dei loro eredi. 

1 ) Secondo il diritto civile gl ’impuberi e le donne, che per qualun- 
que caso, potevano non essere sottoposti alla potcslas , alla manus , o al 
mancipium , erano, quantunque sui iuris , limitati nello esercizio de’ loro 
diritti (§. 19.). Perchè si potesse supplire al difetto della capacità di ope- 
rare, la legge rese tali persone soggette ad un’ altra autorità detta tutela, 

(a) §. 4. Insl. h. t. (I. 12 . Filiusfatnilias si militaveril, vcl si scnalor voi consul fuerit fa- 
clus, manet in palris poleslatc: militi» ciiim voi consiliari* dignità* a polcstalc pairis (ilium 
non liberal. Sed ex conslilulionc nostra (L. 5.C. de consul. ) stimma pairiciaius dignità*, illico 
i in peri al i bus codicilli^ pracstilis, (ilium a patria polcstalc liberal. — L. 5. C. de Con*. (12. 3.}. 
— Nov. 81. — L. 66. C. de dccurionib. (10. 31.). 

(b) L. 5. C. de inf. exp. (8. 52.). 
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patrocinio; tutores furon detti coloro che l'esercitavano, pupilli gl’ impu- 
beri sottoposti; e, secondochè riguardasse le donne o gl’impuberi.fu detta 
tutela mulierum, e tutela impuberum. La prima cessò nel diritto posteriore, 
e rimase la tutela degl’impuberi (a). 

2 ) La tutela vale a compiere la capacità del pupillo; qualunque atto 
questi intraprenda , avrà sempre il carattere di un fatto naturale, il quale 
per addivenire giuridico ha bisogno dell’intervento del tutore, interposi tio 
auctoritatis, addivenendo il tutore l ' auclor dell’intrapresa anione: così il 
pupillo con l’interposizione del tutore viene a formare una persona com- 
piuta rispetto alla capacità di operare. 

3) Con l’incapacità di compiere atti civili, l’impubere ha l’incapacità 
di amministrare i proprii beni; e però la tutela oltre aH’ufficio di dare au- 
torità alle azioni delfini pubere, ha quello dell’amministrazione dei beni. 

4 ) Quest’autorità del tutore molto differisce da quella del padre di fa- 
miglia; poiché questa è mantenuta dallo leggi in interesse del padre piut- 
tosto che del figlio, nè la potestà paterna dà valore giuridico agli atti del 
figlio; laddove l’autorità che nasce dalla tutela, è creata in favore speciale 
di coloro sui quali si esercita. La tutela fu nel diritto posteriore conside- 
rata quale munus publicum, e fu definita per quella relazione di due per- 
sone, mercè cui Luna deve regolare le faccende e compiere l’ imperfetta 
personalità dell'altra, incapace per le proprie qualità personali. 

II. Vi sono altre persone le quali, sebbene capaci a compiere un atto 
giuridico, sono nondimeno considerare di limitata capacità nell’ammini- 
strazione de’ loro beni: queste sono ijmbes, i furiosi, i prodighi, i quali 
tutti, non appena compivano il quattordicesimo anno, ipso iure acquista- 
vano il diritto d’imprendere di per sè atti legali (§. 19). Onde per queste 
persone non trattavasi d’imperfetta capacità, ma sibbene temevasi duna 
amministrazione improvida e poco sicura, e però furon dati a costoro sem- 
plici amministratori; nò era possibile dar loro un tutore, non essendovi 
bisogno di compiere la personalità, che in dette persone la legge ammet- 
teva perfetta. Quest’amministrazione data per legge è detta curalio, cura, 
e l’amministratore curator. 

La differenza adunque che corre tra tutela e cura è, che la prima con- 
siste massimamente nell'ulTicio d’interporre l'autorità per compiere l’im- 
perfetta capacità di operare ( auctorilas }; mentre alla cura non appartiene 

(a) !.. 2. pr. g. 1. do Uilelis (20. 1.): Paul. Tutelo est, ut Scrvius definii, vis oc potestas 
in capile libero ad lurndum rum, qui propter aelalem suam sponte se defendcrc nequit, iure 
civili data ac promissa g. 1. Tulorcs autem sunl, qui cnm vini oc poteslolem liabcnt, eique re 
ipsa nomcn cepcrunt; ilaquo appdlanlur tutores, quasi tuilores alquc defensores, sicut aeditui 
dicuntur, qui oedes tuenlur.— Ved. g. 1. 2. Itisi, de lulelis ( 1 . 13.).— Ved. Appendice Vili, alla 
fine del presente capitolo. 
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V auctoritas, ma solamente Tamministrazione dei beni di colui eh e creduto 
per le sue qualità personali incauto nell’operare. Gli atti intrapresi da co- 
loro che sono sottoposti alla tutela sono privi di qualunque valore giuri- 
dico, ed addivengono legali con Vinterpositio auctoritatis del tutore; ma 
quelli fatti dai sottoposti alla cura, sono già per sè fatti giuridici. 

ANNOTAZIONE 

Una strana opinione è messa innanzi dallo Scliweppe (b) sul proposito della 
differenza tra tutore e curatore. Egli afferma nascere dalla tutela una potestas ci- 
vile, per cui 1’ impubere perde ogni sua indipendenza e viene assorbito dalla per- 
sona del tutore; ed essere per contrario la cura un istituto pretorio, da cui non na- 
sce potestas , e perciò nè meno unità personale. 

Se volessimo dare alla parola potestas un significato volgare, non sarebbe diffi- 
cile andare d’ accordo, poiché dalla tutela in certo modo viene una maniera di su- 
bordinazione del pupillo al tutore, ed in questo significato sono da prendere le pa- 
role di Servio nel testo sopraccitato. Ma che i giureconsulti romani, od alcuno di 
essi, abbiano mai avuto il pensiero di dare alla potestà# del tutore il medesimo va- 
lore della potestas del padre di famiglia o della manus mariti è del tutto erroneo, 
qualora si esamini la cagione che fé nascere la tutela. Mentre la potestas nel suo 
concetto fondamentale consiste in ciò, che colui che vi è sottoposto non ha, nè può 
avere interesse alcuno, ma tutto ciò che dovrebbe venire a lui, avvantaggia quello 
che esercita la potestas medesima; nella tutela al contrario l’interesse ed il vantag- 
gio è tutto di colui che vi è soggetto; ed anche quando nell’ antico diritto la tutela 
era rigorosamente un diritto, non era perciò una manus o una potestas nel più stret- 
to significato, ma bensì un diritto di patrocinio. Che poi la tutela fosse una istituzione 
civile, e la cura un istituto del diritto pretorio è interamente falso: giacché la cura 
è ricordata nelle leggi delle XII Tavole. È vero che lo Schweppe si ò salvato da 
questo errore coll’ aggiungere essere stata la cura furiosorum et prodigorum delle 
XII Tavole una tutela dapprima, che più tardi assunse il carattere di una cura: ma 
è questa un opinione tutta propria, né punto provata. 

11 concetto de’ Romani per la tutela era certamente quello che fu già da noi 
esposto. Gl'impuberi e le donne erano stimale quali persone imperfette, e questo giu- 
dizio poteva benissimo discendere dal pensiere, che colui che per propria natura e 
condizione non è atto alle armi, non ha perfetta la capacità personale, tranne colo- 
ro, che sono inetti per cause accidentali: come l’ammalato, lo storpio, il cieco c si- 
mili: giacché questi non sono incapaci assolutamente a portare le armi, e però non 
hanno personalità imperfette. Le pei*sone adunque incapaci a difendersi validamente 
han bisogno del patrocinio di un uomo: e questo é il primo concetto storico della 
tutela. Quest’ uomo è il tutore che difende e compie in uno l’ imperfetta personalità 
della donna e dell’ impubere per mezzo della sua auctoritas ( da aligere accrescere, 
compire ). Naturalmente ciò era quando l’ impubere e la donna fossero sut iuris; 
imperocché se tali non fossero, dell’ auctoritas tutoria non abbisognavano; é anzi 
impossibile che si desse un tutore alla persona dell’ homo alieni iuris, ch'era vera- 
mente assorbita da colui che teneva la potestas nel più stretto significato civile. 

(b) Schweppe , nel suo Magazzino giuridico, n. 7. 
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Tutt' altro è poi della cura, il cui fondamento principale è l' amministrazione 
de’beni: è possibile anche che il curatore s’interponga nelle azioni di chi ha in cura: 
ma questa interposizione non piglia carattere d’ auctoritas odi potestas, sibbene 
quello di consensi is, che non serve a compire una personalità imperfetta come Yaucto - 
rilas. E vero che in molti punti le regole sono le medesime e nella tutela e cura, 
le quali finalmente convengono in ciò che ambedue sono protezione, sostegno per 
coloro che han bisogno dell’aiuto altrui per peculiari condizioni personali. 

La distinzione si fa manifesta nelle leggi. Di fatti ogni tutore ha diritto d’inter- 
porre la sua autorità: « Pupillorum pupillarumque tulores et negotia gerunt et aucto- 
» ritatem interponunl ; mulierum autem tutores auctorilatem duntaxat interpo- 
» nunt » (d). Il curatore al contrario non può interporre autorità, e sebbene in qual- 
che luogo 1’ assenso di lui è chiamato auctoritas, è questa una improprietà di lin- 
guaggio: poiché quando si parla dottrinalmente è messa debita distinzione tra aucto- 
ritas e conscnsus comesi scorge dalla iscrizione del titolo de auctoritate et con- 
sensi; tutorum et curatorum (c) . Cosi quando un impubere per eccezione abbia un 
curatore, e avviene ch’egli abbia da operare da sé stesso come a mo’ d’esempio debba 
adire una eredità, dev’essere assolutamente nominato un tutore, perchè il curatore 
non può dare 1’ autorità richiesta. 


II. Della tutela. 

A. Conferimento di essa. 
§. 134 . 


I ) Della tutela testamentaria. 

T. Inst. de luielis (1. 13.); — qui testamento tutores dari possunl(l. 14.); — D. de 
testamentaria tutela (26. 2.); — C. h. I. ( 5. 28. ). 

Uno dei modi di conferire la tutela è lasciarla nel testamento, e perù 
è detta testamentaria, e viene dal diritto che ha il padre di nominare un 
tutore per suo figlio nel testamento. Questa è di due specie: tutela testa- 
mentaria perfetta, ed imperfetta, o minus quarti perfetta. 

I. Le leggi delle XII Tavole davano facoltà al padre di famiglia di 
nominare nel proprio testamento un tutore pel figliuolo; onde questa tu- 
tela suppone che il padre avesse avuto su lui fino al punto della morte la 
patria potestà; secondariamente è necessaria la formazione di un testa- 
mento con la nomina del tutore, ovvero la nomina può esser fatta in un 
codicillo, purché questo non sia ab intestato : e, come esser chiamato tu- 


(d) Vip. XI. 23.— Ved. L. 18. pr. de adin. el per. lui. (20. 7.).— L. 4». dcacq. (26.2.). 

(e) L. 1. §. 2. 3. de adn». et per. lut. ( 26. 7. ). — L. 2. C. qui leg. pers. in iud. ( 3. 6. ). 
— !.. C. de adm. lut. ( 3. 37. ). 

Diritto romano. 47 
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tore in un testamento vai tanto, quanto istituito erede, conseguentemente 
per essere validamente chiamato alla tutela, bisogna avere la testamenti 
factio passiva y o la idoneità di poter succedere per testamento (a). Una 
temporanea incapacità non nuoce, potendosi attendere, finché il tutore 
nominato nel testamento addivenga idoneo, e conferire ad altri nel frat- 
tempo, e sussidiariamente la tutela dativa (b). La tutela testamentaria può 
esser data anche sotto condizione, ma ad ogni modo non si potrà mai no- 
minare un tutore speciale, dovendosi affidar sempre una tutela univer- 
sale (c). 

II. Quando in una tutela testamentaria manca alcuno degli anzidelti 
requisiti, essa può nondimeno esser confermata dal magistrato, ed allora 
dicesi tutela testamentaria imperfetta introdotta dal diritto pretorio; essa 
avviene in questi casi: 

1 ) Quando il padre ha assegnato un tutore pel figliuolo emancipato, 
nel qual caso, essendo estinta la patria potestà per mezzo della emancipa- 
zione, mancava al padre il ius dandi secondo il diritto civile. Questa tu- 
tela può essere confermata sine praevia inquisitione , indifferentemente 
se il figlio emancipato fosse istituito erede o diseredato (d). Similmente 
quando il padre nel testamento ha prescritto un tutore pel figlio naturale, 
la tutela può esser confermata praevia inquisitione ; ma, se al detto fi- 
gliuolo non fu lasciato nulla nel testamento, la tutela rimane senza ef- 
fetto (e). Se il padre ha nominato il tutore in un codicillo non confìrmato, 
ovvero in un lestamentum iniustum o imperfcctum , la tutela testamentaria 
può esser mantenuta valida sine praevia inquisitione (f). Quando il tutore 

(a) L. 3. pr. 21. h. t. — L. 3. pr. h. t. Vip. Testamento datos tutores accipere debelliti s 
etiam eos , qui [codicillis testamento confìrmatis scripti sunt. — L. 21. h. t. Vip. Testamento 
tutores hi dari possunt, quibus testamenti factio est. — L. 1. pr. h. t.: Gai. Lege XII. tabula- 
rum permissuni est parentibus libcris suis, sive fcminini sive mascolini sexus, si modo io po~ 
testate sint, tutores testamento dare. — conf. Vip. XI. 14 — ved. not. (f). 

(b) g. 2. Inst. (1. 14.). — §. 2. Insl. qui test. tut. dari poss. (1. 14. ). Furio9us vel minor 
XXV annis tutor testamento datus lune tutor erit, quum compos mentis, aut maior XXV* 
annis factus fuerit. 

(c) §. 3. 4. Inst. b. t. — L. 12-13 h. t. Vip. Certarum rerum vel causarura testamento tu- 
tor dari non potest, nec deduclis rebus; L. 13. Pomp. Etsi datus fuerit, tota datio nihil valebit. 
L. 14. Marc. Qui» personac , non rei vel causae datur. L. 15. Vip. Si tamen tutor detur rei 
Africanac, vel rei Syriaticac, utilis datio est; hoc enim iure utimur. 

(d) L. 1. g. 1. h.t.— g. 5. Inst. h.t. Scd si nnancipato filio tutor a patre testamento datus 
fuerit, confirmandus est ex scntentia pracsidis omnimodo, id est sine inquisitione. 

(e) L. 7. de confimi, tut. (26. 3. ). Hcrmog. Naturali filio, cui nihil relictum est, tutor 
frustra datur a patre, nec sine inquisitione confirmatur. 

(f) L. 1. g. 1. L. 3. cod. Modest. Sunt quidem dati recto tutores secunduni testamento, id 
est, et a quibus oportet, et quibus oportet, et quoinodo oportet, et ubi oporlet. Fater enim fi- 
liis, vel nepotibus, quos liabet in potestatc, recte dal tutorem, sed in testamento. Si autem 
fuerit persona talis, quac non potest dare, velia matcr aut patronus ani cxtrancus quis, nut 
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stesso Ha scritto la propria nomina in contraddizione del senatoconsulto 
Liboniano, non può esser certamente un tutore testamentario; ma può 
venir confermato praevia inquisitione. Se poi nel medesimo testamento 
sono nominati altri tutori, egli varrà come curatore (g). 

2 ) Se il tutore è assegnato dalla madre, non può certamente esser 
questa una valida nomina secondo il diritto civile, poiché non avendo la 
patria potestà, le manca per conseguenza il ius dandi. Una tale tutela può 
esser confermata dal magistrato dopo un’ inchiesta, quando la testatrice 
ha veramente istituito suo figlio erede nel testamento (h). 

3 ) Quando un terzo ha nominato un tutore nel suo testamento per un 
impubere, che egli ha istituito erede, la tutela può esser confermata dal 
magistrato praevia inquisitione (i). 

Confermato che sia il tutore in uno di questi casi, non verrà propria- 
mente considerato come tutore testamentario, ma sibbene come tutore da- 
tivo. Il conferimento di questa tutela ha per origine la conferma del ma- 
gistrato, e da questo momento solo incomincia a correre il perentorio per 
le scuse legittime (k). 

persona cui non potest dari, velati si pater (ìlio non disienti in potestate, aut filiae dederit, aut 
si dixerit: precor te curarti habere rerum , aut in codicillis non confirmatis dederit tutorem, 
vcl enratorem, lune, quod deficit, replcri a consulari potestate constitutiones conccsscrunt, et 
secundum mententi confirmari lutores. — L. 2. C. h. t. 

(g) L. 29. de testam. lui. Papiri. Ex sententia Senatusconsulti Liboniani tutor non erit, 
qui se testamento pupillo tutorem scripsit. Quutn ameni patris voluntas hoc ipsum manu 
sua declarantis ambigua non esset , cuna, quamvis alii tutores essent, enratorem dandum 
respondi, nec admittendam excusationem, quam iure publico habebat, quoniam promisisse 
videbatur nec ut suspeclum removeri. — L. 18. §. 1. de leg. Corn. de fals. (48. 10. ). 

(h) L. 4. de test. tut. ( 26. 2. ). — L. 1. §. 2. — L. 2. pr. de conf. tut. (26. 2. ). A T e- 
rat. Mulicr liberis non reele testamento tutorem dal; sed si dederit, decreto Praetoris vel 
Proconsulis ex inquisitione confirmabitur, nec satisdabit pupillo rem salvam fore. — L. 4. qui 
petant. ( 26. 6. ). — L. 1. C. li. t. 

(i) L. 4. 5. de conf. tut. ( 26. 3. ). Paul. Si patronus , vcl quis extrancus inipuberi , 
quem heredem instituerit, tutorem dederit, et extra ea nihil in bonis habeat pupillus, non 
male dicetur, iudicium eius sequendum esse, qui et personam eius, quem tutorem esse vo- 
luerit, noverit, et impuberem item dilexit^ ut eum heredem institueret.— L. o.Papin. Tutores a 
patrono testamento datos iussit Praetor magistratus confermare; hi cautionem quoque acci- 
pere debuerunt, nec voluntas eius, qui tutorem dare non potuit, negligentiam magistratuum 
excusat. Praetor denique non ante decretum interponere potest, quam per inquisitionem ido- 
neis pronuntiatis. Unde sequitur , ut , si tutelae tempore solvendo non fuerunt, in id quod 
de bonis eorum servari non possit, conira magistratus actio dcccrnatur. 

(k) L. 40. 88. §. 2. de admin. et per tut. ( 26. 7. ). Scaev. Testamento dati tutores, 
quod ruptum videbatur , cessaverunt in administralione tutelae , et a Praeside tutor datus 
est pupillo ; iussi autem sunt eliam hi, qui dati erant testamento tutores, lutelani admini- 
strare coniuncto eo , qui a Praeside datus coeperat adininistrare ; quaesituin est, ex testa- 
mento datos periculo antecedentis temporis administralionis utruin ex apertis labulis, an ex 
quo iussi sunt, pertineat ad eos? Respondit, ad cos, de quibus quaereretur, nullum ante- 
cedentis temporis periculum pertincre. — L. 1. C. de test. tut. (5. 23.). 
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Dalla conferma del magistrato incominciano i suoi diritti cd i suoi 
obblighi; sicché egli prima della conferma non amministra, nè è tenuto 
pei pericoli delle omissioni; se amministra, può esser chiamato in giudi- 
zio non come tutore con 1’ actio tutelae, ma come gestore di affari con 
1’ actio negotiorum gestorum. In questo si distingue il tutor confirmandus 
dal tutor testamentari us; mentre in tutti gli altri casi non v’ha distinzione 
alcuna, poiché egli non solo ha preferenza sopra i legittimi, il che Io di- 
stingue ancora dal vero tutore dativo; ma non può scusarsi altrimenti, che 
rinunciando alla porzione ereditaria od al legato (1). 

§. 135. 


t | nella tutela legittima. 

T. Itisi, de legitima agnal. tutela (1. 15.); — de legitima parenliini tutela (1. 18.). 

— C. quando mulier lut. ulT. fungi pot. ( S. 35. ). 

1 ) Quando non vi è testamento, o nel testamento non è nominato un 
tutore, od anche quando viene a mancare il tutore testamentario, allora ha 
valore la massima, ubi successioni est emolumenlum, ibi tutelae onus esse 
debel, e però vengono chiamati alla tutela i più prossimi parenti secondo 
l’ ordine di successione (a). Nelle antiche leggi era chiamato il più pros- 
simo agnato, essendo l'agnazione fondamento e misura della successione 
ab intestato; come ancora il diritto della tutela legittima era dato al parens 
ed all’&rfraneus manumissor ( tutela fiduciaria ). Sendo, nel diritto poste- 
riore chiamati i cognati all’eredità ab intestato, sono quindi designati alla 
tutela i parenti secondo 1’ ultimo ordine di successione (b). 

(I) L. 28 pr. de testano tut. ( 26. 2. ). Papiri. Qui tutelam testamento mandatam excu- 
sationis iure suscipere noluit, ab fais quoque legalis summovendus erit, quae liliis eius re- 
lieta sunl, modo si legata libi non affectione propria, sed in honorem patris mcrucrunt. — 
L. 3. C. quando mul. (5. 33. ). — L. 11. h. t. — L. 32-33 de cxcus. (27. 1. ). — Nov. 8tf. 
c. 14. — Nov. 118 c. 5. 

(a) Inst infin. ( 1. 17. ). — L. 6. h. t. ( 26. 4. ). — L. 6. de leg. lut. ( 26. 4. ). Paul. 
Intestato parente mortuo agnatis defertur tutela. Inlcslatus aulcnt ridetur non tantum is, 
qui testamcnlum non fccit, sed et is, qui testamento liberi» suis tutore» non dedit; quan- 
lum emiri ad tutelam pertinel, intestatus est. Idem dicimus, si tutor testamento datus adhuc 
litio impubere manente decesserit, nani tutela eius ad agnatum rererlitur. — g. 2. Inst. de le- 
git. agn. tut. ( 1. 15. ). 

(b) Nov. 118. e. 5.: Ex his autem, quae de hereditale diximus et disposuimus, et quae 
de tutela sunt, manifeste consistunt. Sancimus enim unumquemque secundutn graduiti et 
ordinem , quo ad bereditatem vocalur , aul soluto aut cuoi aids etiam functionem tutelae 
suscipere, nulla ncque in hac parte diflerenlia introducendo de agnatorum seu cognalorntn 
iure, sed omnibus similitcr ad tutelam vocandis quique ex masculorutn, quique ex fendila - 
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2 } La tutela era nell’ antico diritto un munus civile, e la donna non 
poteva conseguire una tutela legale, nè esser nominata tutrice in un te- 
stamento, sebbene qualche volta ciò era per privilegio concesso alla ma- 
dre (c). Questo stato cambiò per ordine di Valentiniano II. Teodosio I. e 
Arcadio, onde in alcune condizioni la madre ebbe diritto alla tutela ( an. 
390 ) (d). Alla costituzione di questi principi si rannodano le leggi di Va- 
lentiniano III. e Teodosio li. e finalmente di Giustiniano (e). Secondo 
quest’ ultime leggi il diritto della tutela legittima trovasi per le donne or- 
dinato come segue: 

a) Solamente la madre e 1’ ava sia paterna sia materna, possono es- 
sere idonee alla tutela legittima dei figli legittimi o naturali; esse hanno 
preferenza sui parenti collaterali, ma non sul padre o sull’ avo paterno; 
la madre ha preferenza sull’ava paterna e sull’avo materno, la prima 
concorre con quest’ ultimo; 1’ ava paterna e la materna non si escludono, 
ma possono assumere insieme la tutela. 

b ) La madre e l’ava non hanno l’obbligo della tutela, ma solamente il 
diritto, onde per ricusare non han bisogno di scusa legittima, e non sono 
tenute di nulla per un’ amministrazione omessa. Questa tutela ha la singo- 
larità che le relazioni obbligatorie tra madreefiglio non fanno ostacolo (f). 

3 ) La tutela della madre e dell’ ava è sottoposta alle seguenti condi- 
zioni: 1 ) Esse devono promettere di non procedere a seconde nozze: ma 
il giuramento richiesto fu tralasciato da Giustiniano (g). 

2 ) Esse devono rinunciare ad omne auxilium e al beneficio del SCto 
Velleiano. 

3 ) Non essendovi ipoteca legale, devono dare in pegno tutti i loro 

beni. 

4 ) La tutela della madre e dell’ ava materna si estingue con la cele- 
brazione del secondo matrimonio, e se prima di questo, chi di esse sia 

rum prole descendunl minori coniuncti. Haec autem dicimus, si masculi et perfectae aetalis 
sinl, et nulla lege prohibeanlur lulclam su9cipere, neque eicusalione competente sibi utan- 
tur. Mulieribus filini eliam nos interdicimus tutelae subire officium, Disi maler aut avia fue- 
rit. Ilis enim solis secundum hereditatis ordinem et tutelalo subire permittimus si inter ge- 
sta et nupliis aliis et ausilio Vellciani SCti rcnuntiant. linee enim scrvantes omnibus a la- 
tore cognatis quoad tutelam praeponuntur, leslamentariis solis tutoribus praecedenlibus eas; 
defuncti namque volunlatem et clectionem praeponi volumus. 

(c) L. 18. de tut. ( 26. 1. ). Ncrat. Feminae tutorcs dari non possunl, quia id munus ma- 
srulorutn est, nisi a Principe filiorum tutelam specialiter postalem. 

(d) L. 2. C. quando muliar ( 5. 33. ). 

(e) L. 6. ad SC. Tertull. (6. 86. ). — L 8. C. in quib. caus. pign. (8. 18. — I,. 3. 

C. h. t. — L. 4. C. de confimi, tut. ( 3. 29. ). — Nov. 22. c. 38. 40. — No*. 94. praef. c. 
1. 2. — Nov. 118. — Nov. 118. c. 5. ved. noi. b. 

(f) Nov. 94. c. 1. 

(g) Nov. 94. c. 2. 
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tutrice non ha dato i conti, non solo comincia un’ ipoteca legale sul suo 
patrimonio e su quello del secondo marito, ma si applicano a lei le pene 
della violazione dell’ anno di lutto (h). 

ANNOTAZIONI 

È controverso se la tutela legittima del parens manumissor e la fiduciaria dei 
liberi manumissoris sia cessala per la Novella 118. Quanto alla tutela fiduciaria del- 
l' exlraneus manumissor è indubitato che nella legislazione giustinianea non è più: 
giacché la tutela fiduciaria di chi manumetteva una donna cessò fin da quando ebbe 
termine la coemlio e la convenlio hi manum; c caduta l'antica forma dell’emanci- 
pazione, cessò pure la tutela fiduciaria deH’eoctraneits manumissor sull'emancipato. 
Ma nel§. ult.Inst. de leg. agnat.succes. (3.2.) Giustiniano ordinò che anche nella 
nuova forma di emancipazione, il padre che emancipa, deve avere i medesimi diritti 
deH’antico parens manumissor : cosi la tutela legittima (fiduciaria) parentis manu- 
missoris , e la fiduciaria dei liberi manumissoris sono rimaste intatte, e hanno tut- 
tora pratica importanza nel citato passo delle Istituzioni. 

Ciò premesso, molti degli antichi giuristi e qualcuno moderno pretendono che 
queste tutele fossero state assorbite nella legitima cognatoi'um tutela della Novella 
H8 (i); cosicché dopo questa costituzione non si dovrà più fare distinzione, se l’im- 
pubere fosse o no emancipato. Se si considera attentamente a quali conseguenze 
porterebbe questa opinione, non si mancherà di accettare la contraria sostenuta da 
molti recenti giuristi, che hanno in ciò seguito l’ esempio del Thibaut . La ragione 
è, che Giustiniano con la Novella 118 ebbe intenzione di sostituire la legitima co - 
gnatorum tutela all’antica agnatorum , e non poteva quindi toccal e una tutela fon- 
date sopra altri principii. Le positive differenze delle due opinioni sono, che secondo 
quella del Thibaut, il padre eli’ emancipa, è chiamato alla tutela prima degli altri 
cognati; laddove secondo l’altra opinione, concorrerebbe con tutti coloro, i quali 
son chiamati con lui alla successione, ossia con la madre e col fratello dell’ emanci- 
pato. Adunque mentre la madre secondo gli ordinamenti di Giustiniano esclude ogni 
parente collaterale ossia i fratelli, secondo la seconda opinione il patire avrebbe un 
diritto inferiore; perciocché non escluderebbe i collaterali, ma verrebbe in concor- 
renza coi fratelli dell’ emancipato. 


§. 136 . 


3 ) Dello tutelo dativa. 

T. Inst. de Atiliano luiore (1. 20);— de tutor, et curai, dalis (26. 6); — qui pctant 
tut. vcl curat. ( 26. 6. ). — C. qui pel. lulores vel curatores (5. 31.): — ubi petantur 
tulorcs vcl curatores ( 5. 32. ): — qui dare tutores vel curatores possunt ( 5. 34. ). 

1 ) La tutela dativa, la quale consiste nella nomina del tutore fatta 
dal magistrato, era sconosciuta nell’ antichissimo diritto romano; impe- 
rocché, sendo la tutela un diritto di famiglia, non stava nella competenza 

(h) Nov. 22. c. 40- 

(i) Itudorff, il diritto di tutela, 3. voi. Beri. 1832-34. 1. pag. 243. 


— — 
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dei magistrato il conferire ad arbitrio un diritto ad uno anziché ad un al- 
tro. Atìinchè il magistrato potesse avere questa facoltà era mestieri di 
una legge speciale. Tale fu la legge Atilia, che dette al Pretore la facoltà 
di assegnare un tutore, onde questi fu detto Atilianus tutor ; questa fa- 
coltà fu estesa ai Presidi delle provincie dalla legge Giulia e Tizia, e fi- 
nalmente fu concessa alle altre magistrature (a). 

Nella legislazione giustinianea il magistrato nomina il tutore per un 
impubere nei seguenti casi: 

a ) Quando non vi è tutore nè testamentario nè legittimo, 
h ) Quando la tutela fu conferita ad un tutore testamentario o legit- 
timo, e questi si tolse d’impegno per iscusa necessaria o volontaria prima 
o dopo f accettazione della tutela (b). Se il conferimento della tutela è 
nullo nel suo principio, come se a mo’ d’ esempio fosse data ad una per- 
sona non idonea, non ha luogo in questo caso la tutela dativa, ma quella 
legittima passa al susseguente parente (c). 

c ) Quando un tutore è rimosso come sospetto (d). Se al contrario il 
tutore viene a mancare per altri motivi, come per morte o per capitis de - 
minutionem , ovvero colf avvenimento di una condizione risolutiva per 
una tutela testamentaria, ha luogo una successione nelfordine dei parenti 
legittimi, anziché una tutela dativa; salvo il caso quando vi son molti tu- 
tori ed uno di essi viene a mancare; giacché allora in luogo di colui che 
manca, si mette un tutor dativus (e). 

d ) Finalmente è nominato dal magistrato il tutore ogni qual volta si 
passa sopra la massima tutorem habenti tutor non datur\ ossia quando bi- 
sogna sostituire un altro al tutore mancato; quando vi è lite tra tutore e 
pupillo, ed il Pretore nomina un tutore ad hoc [tutor praetorius); quando 


(a) Pr. Inst. h. t. Si coi nollus omnino tutor fucrat, ei dabatur in urbe quidein Roma a 
praelore urbano, et maiore parte tribunorum ptcbis tutor ex lege Atilia, in provinciis vero a 
praesidibus provinciarum ex lege Iulia et Titia. 

(b) L. 17. de tut. ( 26. 1. ). — L. 11. §. 1. de test. tut. ( 26. 2. ). Vip. Et si semel ad te* 
siamentarium devoluta fuerit tutela, deinde excusatus sii tutor testamentarius. adhuc dicimus, 
in locum excusali dandum, non ad legitimum tutorem redire lutelam. g. 3. Idem dicimus, et 
si fuerit rcmotus, nani et hic idcirco abit, ut alius detur. 

(c) L. IO. pr. de leg. lui. ( 26. 4. ). — L. 73. pr. g. 1. de R. Iur. ( 50. 17.). Scaevol. Quo 
tutela redit, co hercditas pervcnit, nisi quum feminac hcrcdes intercedimi, g. 1. Ncmo potcst 
tutorem dare cniquam, nisi ei, quem in suis heredibus, quum moritur , habuit habiturusve 
esset, si viiisscl. 

(d) L. Il- §• 2. de test. tut. (26- 2. ). — ved. not. (b). 

(e) L. 11. g. 3. 4. de test. tut. Vip. Quod si tutor testamento datus decesserit, ad legiti- 
mum tutela redit, quia hic Senatusconsultum cessai, g. 4. Piane si duo pluresve fucrint tuto- 
re» testamentarii, in locum eius, qui decessil, vel in civitate esse desiit, poterit dari alius ; ce- 
lerò ni si nulius supersit, vel in civitate sit, legitima tutela succedi!. — L. 6. de leg. lui. (26.4.). 
- §. 2. Inst. de leg. agn. tut. (1.18. ). 


bisogna assegnare un tutore per un tempo determinato, ovvero per un 
solo affare ec., in molti casi, potendosi fare a meno del tutore, concedesi 
in tali emergenze un curatore (f). 

Il magistrato deve ex officio provvedere di tutore il pupillo, ovvero 
ad istanza privata. Hanno facoltà d’ impetrare la tutela dal magistrato i 
parenti, gli amici, gl’istitutori ed i creditori del pupillo. La madre al con- 
trario ed i più prossimi parenti che non possono o non vogliono accettare 
la tutela, hanno lo stretto obbligo di domandare il tutore pel loro pupillo, 
ed in caso di omissione essi perdono il diritto di succedere (g). 

B. Dell ’ acccttazione della tutela. 

§. 137 . 


I ) Incapacità e scuse necessarie. 

Similmente come nel diritto di successione si possono avere nella tu- 
tela due specie d' incapacità, quelle per le quali qualunque conferimento 
della tutela è impossibile, e quelle nelle quali la tutela è già conferita, ma 
non si può esercitare; nel primo caso il conferimento della tutela va al- 
1’ altro, che possa avere il diritto ad essere chiamato, e che sarebbe stato 
chiamato, se non si fosse trovato l'incapace; mentre nel secondo caso ha 
luogo sempre un tutor dativus; nel primo caso si ha la incapacità assolu- 
ta, nel secondo si hanno le scuse necessarie. 

I. Sono strettamente incapaci oltre gli schiavi e i peregrini: 

I ) le donne, salvo la madre e l’ava sempre che si tratta della tutela 
legittima; ma se esse non vogliono far uso del loro diritto, non si può con- 
ferir loro una tutela dativa (a); 


(f) L. 27. p. de test. tilt. — !.. 21. g. 4. — L. 37. de cxcus. ( 27. 1. ). — I.. 9. C. qui pe- 
tdlit. ( 5. 31. ). — !.. 4. C. in quii), caos. tul. hab. ( 5. 36. ). Valerian. et Gallien. Licei luto- 
rem habenti tutor dar i non polcst, tamen certis ex causis, alius idoneus subslitui senlcnlia 
competenti iudicis solet in locum suspecti, qui convictus ac rcraotus est, et in locuni ricusali 
ve! defuncti vei relegati tuloris. — §. 5. Inst. de curai. ( I. 23. ). 

(g) L. 9. §. 8. de off. procons. (1. 16. ). — L. 2. pr. g. 1. 2. qui pel. tut. ( 26. 6. ). — !.. 
i. 4. 5. C. qui pel. tut. ( 3. 31. ). — L. 2. §. 28. ad SC. Tertull. (38. 17.). — L. 10. C. de Ic- 
git. bered. (6. 58. . Theod. et VaUnt. Sciant, qui ad successione!!) vocantur pupilli inorlui, si 
defuncto eius patre tulorem ei secundum leges non petierint intra annum, omneui cis, sive ab 
intestalo, sive iore substitutionis, successione!!) eius, si impube* moritur, denegandam esse. 

(a) L. 16. pr. Gai. Tutela plcrumque virile officium est. — I.. 18. de tot. ( 26. 1.). Ditrat. 
Feminae tutores dari non possunl, quia id munus masculorum est, nisi a Principe iiliorum tu- 
tela specialiler poslulent. — L. 1. C. qnando mal. ( 5. 33. ) — confr. L. 10. pr. de leg. tut. 
( 26. 4. ). — L. 73. de R. J. 
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2 ) i vescovi e i monaci (b); 

3 ) il soldato; poiché se egli ha accettato per errore una tutela, è con- 
siderato come un comune gestore di affari, e quindi può esser chiamato, 
se bisogna, in giudizio non con 1’ aclio tutelile, ma con l’actio negotiorum 
(jeslorum (c); 

\ ) i minorenni prima di Giustiniano non erano assolutamente inca- 
paci, ma avevano solamente una scusa necessaria: perciò la tutela poteva 
esser loro conferita, ma, finché restavano nella minorità, si nominava un 
tutore dativo o un curatore (d). Giustiniano ordinò invece che un minore 
non poteva essere chiamato alla tutela (e); sicché secondo quest' ultima 
disposizione, bisognerebbe dire, che quando il minore é chiamato per 
legge alla tutela, questa ricade all’ altro prossimo parente dell' impubere; 
se poi il minorenne è nominato tutore nel testamento, bisogna pigliar la 
nomina come una datio condizionata, cosicché sarà la tutela conferita a 
lui definitivamente, quando avrà raggiunto la maggiore età, e fino a quel 
tempo il Pretore assegna un tutore provvisionale (f). 

II ) Hanno al contrario solamente una scusa necessaria: 
a ) i furiosi, i muti, i sordi, i ciechi, ed altri i quali per malattia sieno 
inabili all’ amministrazione, a questi si aggiunga il prodigo dichiarato, 
eh’ è assomigliato interamente al furioso (g); 

b ) chi viveva in una capitale inimicizia col padre del pupillo , 
senza che mai ne sia seguita conciliazione alcuna (h) ; questa è suppo- 


(b) Nov. 123. c. 3. 

(o L. 4. C. qui dare tut. (3. 34. ). Philip. Militine armalnc muneribus occupaius, ncque 
si legitimus sii, ncque si ex testamento datus fuerit, nec alio modo, elsi voluerit, tutor vel ru- 
rator fieri potcstjscd si errore ductus rcs administraverit, negotiorum gestorum actione con- 
venilur. 

(d) L. 9. §. 1. de tut. et rat. distr. (27. 3.). — L. 10. §. 7. de excus. (27. 1.).— §. 13. Insl. 
de excus. ( 1. 23. ). Item maior septuaginta annis a tutela vel cura excusarc se potcst. Minores 
aiitem vigintiquinque annis olim quidem excusabantur, a nostra autem constitutionc (L. 3. C. 
de leg. lui. ( 3. 30. ) prohibentur ad tutelam vel curam adspirare , adeo et nec excusalione 
opus sii; qua consiitutione cavetur, ut nec pupillus ad legitimam tutelam vocctur, nec adultus, 
quum orai incivile, cos, qui alieno auxilio in rebus suis adminislrandis egere noscuntur, et sub 
aliis rcgunlur aliorum tutelam Yel curam subire. 

(e l,. 3. C. de leg. tut. ( 3. 30. ). — ved. not. anice. 

(f L. 32. §. 2. de test. lui. 20. 2.). — g. 2. Insl. qui dare tulores (1. 14.). Paul. Furio- 
sus vel minor vigintiquinque annis tutor testamento datus, tunc tutor erit, quum compos men- 
tis, aut maior vigintiquinque annis faclus fuerit. 

(g) 1. §• 2. 3. — L. 17. de tut. ( 20. 1. ;. Paul. Complura Senatusconsulla farla sunt , 

ut in locum furiosi , et muti , et surdi luloris alii lutorcs dentur. — L. 10. §. 1. de leg. tut* 
(26. 4.). — L. 40. de excus. ( 27. 1. ). Paul. Post susceplam tutelam coecus, aut surdus, aut 
mulus , aut furiosus, aut valetudinarius deponere tutelam potesl. — L. un. C. qui morbo se 
exc. (3. 67.). 

(li) g. 9-11. lnst. de excus. ( 1. 23.). Item si propter inimici tias aliquem testamento luto* 
JJirilto romano. . 48 
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sla quando dopo la inimicizia il padre ha Vestalo nominandolo lutare (i) ; 

c ) quando Ira il padre del pupillo ed il tutore, o tra questo ed il pu- 
pillo eravi controversia de statu (k). Lo stesso valeva, quando tra il pu-, 
pillo ed il tutore designato vi era una lite su tutto il patrimonio, sopra 
una parte importantede! medesimo, o sopra un’eredità (1). Questa regola fu 
immensamente ampliata nel diritto nuovissimo da Giustiniano, ordinando, 
che niuno poteva esercitare l’ufììeio di tutore, che avesse un qualche vin- 
colo di obbligazione col pupillo sia come creditore, sia come debitore; nel 
primo caso il tutore deve provare il suo credito durante il perentorio delle 
scuse, e, se dissimula il suo stato di creditore nell’accettare la tutela, per 
pena perde la sua azione, rimanendo una sola obliijalio naturalis. Se al 
contrario il tutore designato dice d’ essere debitore, allora sarà valida la 
scusa quando sarà liquidato il debito; se egli tace di questa sua condizione 
ed accetta la tutela, non è liberato dal debito suo, nè per pagamento, nè 
per altri modi di estinzione. Se il tutore diventa creditore durante la tu- 
tela, non la perde perciò, ma gli si aggiunge un altro tutore o curatore (m); 

d ) quando il padre e la madre nel testamento hanno escluso uno 
dalla tutela (n); 

e ) colui che s’ introdusse nella tutela per mezzo di donativi (o); 


rem pater detieni, hoc ipstim praestat ci cicusalionem; sicut per contrariato non eieusantur, 
qui se tutelam administraturos patri pupillorum promiserunt. g. 10. Non esse autem admit- 
lendam eicusationem eias, qui hoc solo tititur, quoti ignotus patri pupillorum sit, divi fratres 
rescripserunt. g. 11. Inimicitiae, quas quis cum palre pupillorum, vel adultorum ciercuit, si 
capitales fucrinl, neo reconciliatio interventi, a tutela vel cura solent eicusare. — L. C. g. 17. 
de eicus. ( 27. 1. ). — L. 8-10 de confr. tut. ( 20. 3. ). 

(i) L. 6. g. 17. pr. de eicus. (27. 1. ). Modeit. Pat remissionem tutclae et capitata inimi- 
citia a creato facla adversus patrem pupillorum, nisi secundum testamentum apparucrit datus 
tutor, nisi poslquatn scriptum est testamentum, capitale cerlamen iis ad inviccm constili!, vel 
nisi antiquior quidem est testamento inimicitia; propter hoc autem videtur esse datus tutor, 
ut supponatur debito, et negotiis; et hoc ci epistola Impcratoris Severi ostcnditur.— g.O. Inst. 
de eicus. ( 1. 28. ). — ved. not. prec. 

(k) g. 12. Inst. de eicus. (1. 23.). — L. 0. g. 18. eod. '27. 1.). Modeit. Ainplins autem ab- 
solvilur a tutela, quumquacstionem quis pupillo de statu movet,quum videtur hoc non calumnia 
tacere, sed bona fide; et hoc Divi Marcus et Vcrus promulgaverunl. — L. 27. g. 1. de test. tut. 
( 26. 2. ). 

(l) L. 20-21. pr. de eicus. (27. 1. ).;— L. 16. C. eod. (5. 62.). — g. 4. Inst. h. t. (1. 23.). 
Item propter lilom, quam rum pupillo vel adulto tutor vel curator habet, cicusarc ricino se 
potest, nisi forte de omnibus bonis rei herodilale controversia est. 

(m) Nov. 72. 

(n) L. 21. g. 2.d. tut. et curai, dat. (26.3.). .Wodcrf.Scd et si quis a parenlihus prohibitus 
fuerit tutor esse, hunc ncque creari oportet; et si crealus sit,nec recusavcrit, prohiberi eum esse 
tutorem manente cpitimia. — !.. un. C- si contr. malr. ultim. volun. tutor datus ist. ( 3. 47. ). 

(o) L. 21. g. 6. ! 26. 8. ). Modest. Semper autem maiimc hoc observent magistratus, ne 
creent eos, qui se ipsos volunl iogerere, ut crcenlur, quique pccuniam dant; enim et poenae 
obnoiios esse promulgalum est. 
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f ) coloro che son chiamali alla tutela con 1’ obbligo di dar sicurtà, 
se non possono o non vogliono prestarla (p); 

g ) finalmente il Pretore potrà fuori di queste regole escludere dalla 
tutela chicchessia, quando dall’ amimninistrazione di lui si può ragione- 
volmente temere un danno pel patrimonio del pupillo (q). 

§. 138 . 


Z ) Dell’ obbligo di nccettnre la tutela, e delle aeuic volontarie. 


T. Inst. de excusat. ( 1. 23. ). — D. h. t. (27. 1. ). — C. de cxcusat. lui. tei curai. 

(3. 62.). — TX. 03-88. 

1 ) Se il tutore scelto è idoneo, non può rifiutare il carico della tu- 
tela, il quale ha la qualificazione di un munus publicum. Solo la madre e 
1’ ava hanno il diritto della tutela, senza avere nel tempo stesso l’ obbligo 
d’ accettarla. Tuttavia il diritto assegna varii motivi, pei quali un tutore 
già nominato può rifiutare la tutela, ovvero, se incominciò gli ufRcii di tu- 
tore, cercare di esserne liberato. Tutti questi motivi per contrapposto a 
quelli dell’ incapacità enumerati nel precedente paragrafo, son conosciuti 
col nome di scuse volontarie. 

Per la qual cosa si possono volontariamente scusare daU’accettazione 
della tutela: 

a ) i soldati eh’ ebbero il congedo di buona condotta. Se essi furono 
sotto le armi tutto il tempo stabilito pel servizio militare, cioè 20 anni in- 
teri, sono scusati per sempre, tranne dalla tutela di figli e figlie di sol- 
dati; se al contrario essi vengono congedati prima di finire il loro tempo, 
se prima di cinque anni di servizio, non possono per nulla essere scu- 
sati, se dopo il quinto anno, sono scusati per un solo anno, se dopo l’ot- 
tavo per due anni, se dopo il dodicesimo per tre, e se dopo il sedicesimo 
per quattro anni (a); 

b ) gli alti impiegati dello Stato (b); 

(p) L. 2. C. de tal. vel curai, qui salis non ded. (3. 42.). 

fq) L. 3. g. 12. de suspecl. lui. ! 26. 10. ). Vip. Si lulor inimicus pupillo parenti buste 
cius sii, el generaliter, si qua iusla causa l’raclorem movcrit, cur non debeat in ca tutela ver- 
sati, reiicere cuoi debebit. 

(a) L. 8. pr. g. 3. li. t. Modcst. g. 3. Qui autem intra hos annos dimissus est, non liabet 
rontinuani luielarum immunità lem, sed ad tempus, quemadmoduin et rcliquoruni civilium 
niunerum remissionem habet; qui enim intra quinque annos militia solutus est, nullam sibi 
vindicabat inimunitatem, qui autem post quinque annos, uuius anni habet imniunilalcm, qui 
auledi post octo, bienni i, qui autem post duodecim, triennii, qui autem post setdecim, qua- 
driennii, qui autem post viginli, sicut sopra diximus, continuo absolvelur- 

b) g. 3. Inst. b. t. — L. 6. g. U. 16. L. 17. g. 4. 5. h. t. Modcst. L. 6. tìcntiuin prac- 
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c ) quegli ecclesiastici che non sono incapaci secondo il paragrafo 
precedente (c); 

d ) i giuristi che fanno parte del consiglio del principe (d); 
e ) gli assenti per ragioni municipali o di Stato, i quali durante la 
loro assenza, ed anche un anno dopo il ritorno possono scusarsi di qua- 
lunque nuova tutela loro conferita; l’anno è continuo e si computa dal 
momento del ritorno (e). Una tutela già accettata prima dell’ assenza, può 
essere ricusata, ma solamente nel tempo dell’ assenza; appena ritornato 
devesi riprendere Y officio di tutore (f); 

f ) coloro i quali hanno cura degl’ interessi del fìsco o di quelli del- 
l’ imperatore (g); 

g) grammatici, retori, filosofi, cultori di giurisprudenza , e medici 
pratici. Tutti questi allora hanno il diritto di scusarsi, quando nella loro 
patria, nel luogo dell’ origine o in Roma per decreto del magistrato occu- 
parono una tale carica secondo il numero stabilito (h). 

h ) Per privilegio potevano rifiutare la tutela coloro, che avevano un 
numero determinato di figli e specialmente gli abitanti di Roma erano 
scusati qualora avessero tre figli, quattro gli altri abitanti d' Italia, e cin- 
que i provinciali. È però necessario che questi figli fossero tutti nati, vi- 
venti e legittimi ; erano considerati come tali solamente i figli morti in 
battaglia; era per altro indifferente se fossero sotto la potestà del padre 

sidatus, puta Asiac, Bilhyniae, Cappadociac, iriboil imiminitaiem a tutelis, hoc est quoad in 
pracsidatu sunt. §. 16. Remittunlur a tutela et cura magistratus civitalum. 

(c) L. 52. C. de cpisc. et cleric. (1. 3. ). Iust. Generaliter sancimus, omnes viros reve- 
rcndissimos cpiscopos, nec non presbyteros, seu diaconos, et subdiaconos, et praccipuc mona- 
chos, licct non sint clerici, immunitalem ipso iure omnem haberc tutelae,sive testamenlariac 
sivc legitimae, sive dativae; et non solum tutclac eos esse expertes, sed etiani curae, non solum 
pupilloruni et adultorum, sed et furiosi, et muti, et surdi, et aliarum personarum, quibus tuto- 
res vcl curatorcs a vcieribus legibus dantur. — Nov.123. c. 5. 

(d) L- 30. pr. h. t. Papin. Iuris peritos, qui tutelam gcrcrc coeperunt, in consiliuin prin- 
cipum assumtos optimi maximique Principcs nostri constitucrunt cxcusandos, quouiam circa 
latus eorum agercnt, et bonor delatus finem certi temporis ac loci non haberet. — L. 11. §. 2. 
de minor. (4 4. ). 

(e) g. 2. Inst. h. t. Item qui reipublicac causa absunt, a tutela vel cura excusantur. Sed 
et si fuerunt tulores vel curatores, deinde reipublicac causa abessc coeperunt, a tutela vel cura 
excusantur, qualenus reipublicac causa absunt; et intcrea curator loco eorum datur. Qui si 
reversi fuerint, recipiunt onus tutelac, nec anni habent vacationem, ut Papinianus libro quinto 
responsorum scripsit; nam hoc spalium babent ad novas tutclas vocali. — L. 10. pr. §. 2. L. 
45.. pr. g. 1. h. t.— L. 2.C. si tut. vcl curai. (5. 64.).— L. 38. g. l.ex quib. caus. mai. (4. 6.). — 
L. 4. de vacai, et excus. .50. 5.). 

(f) g. 2. Inst. h. t. vcd. noi. prec. — L. 10. g. 2. h. t. — L. 1. C. si tut. vel curai. (5. 64.). 

(g) §• 1. Inst. h. t. Item divus Marcus in semestribus rescripsit, eum, qui res lisci adini- 
nistral, a tutela vel cura, quandiu 8dministrat, excusari posse — L. 22. §• 1. — L. 41. pr. h. t. 

(li) S§- 15. Inst. h. t. Item Romac grammatici, rhetores, et medici, et qui in patria sua id 
cxercent, et intra numerum sunt, a tutela vel cura habent vocationem. — L. 6. g. 1-2. h. t. 
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0 di altri, od anche se fossero emancipati; s’annoveravano anche come figli 

1 nipoti avuti da un figlio premorto, ma, qualunque fosse stato il loro nu- 
mero, valevano sempre per un solo figliuolo (i); 

i ) tre tutele nella medesima famiglia danno diritto di scusa per la 
quarta, sia che le tre tutele fossero amministrate dallo stesso padre o dai 
figli sottoposti alla sua patria potestà, in quanto n’ è responsabile il pa- 
dre. Non si avrà considerazione per il numero dei pupilli, ma per i di- 
versi patrimonii; sì che colui il quale amministra un sol patrimonio indi- 
viso di quattro o più pupilli, è considerato come tutore di una sola tute- 
la. Pur nondimeno una sola tutela di grande importanza, è un motivo di 
scusa. Una tutela però che si fosse liberamente chiesta, o per cui non si 
c opposta una valida scusa non è considerata nel numero (k); 

k ) coloro che hanno sorpassata 1* età di 70 anni (1); 

1 ) coloro che sono talmente poveri che hanno appena tempo di pen- 
sare al loro mantenimento (m); 

m ) gli ammalati; ma se fosse malattia passaggiera non si possono 
scusare, e solamente nel tempo della malattia è nominato un curatore 
provvisionale (n); 


(i) L. 2. §. 2-8.— L. 18. 36. §. 1 — L. 37. h. l.— pr. Inst. h. t. Excusantur autem tutorcs 
vel curatorcs variis ex causis, plerumque autem propter liberos, sive in potestate sint, sive eman- 
cipati. Si cnim tres liberos snperstites Romae quis habeat, vel in Italia qualuor, vel in provin- 
ciis qninque, a tutela vel cura potest cxcusari, cxemplo ceterorum numcrum; nani et tulelam 
vel curam placuit publicnm munusessc. Sed adoptivi liberi non prosunt, in adoptionem autem 
dati naturali patri prosunt. Itcm nepotes ex Olio prosunt, ut in locum patris succedant, ex filia 
non prosunt. Filii autem superstitcs tantum ad tutclae vel curac muncris excusationcm pro- 
sunt, defuncti non prosunt. Sed si in bello amissi sunt, quaesitum est, an si prosint; et con- 
stat eos solos prodesse, qui in acie amitluntur; hi autem, qui prò republica ccciderunt, in per- 
petuino per gloriato vivere intelligantur. — !.. un. C. qui num. liber. (5. 66.). 

(k) §. 5. Inst. li. t. Item tria onera tutclae vel curac non aflfectatac praestant vacationem, 
quandiu administrantur; ut tamen plurium pupillorum tutela vel cura eorundem bonorum, ve- 
lini fratrum, prò una computctur.— L. 2. §. 9. L. 3. L. 4. §. 1. L. 13. 8- 13. 16. L. 31. §. 4. 
Paul. Cetcruin putarem, recto facturuin praetorem, si ctiani unam tutelam suflìcere crcdide- 
rit, si tam diffusa et negotiosa sit, ut prò pluribus cedat. Nequc igitur fratres consortes plurium 
locum habendi sunt, ncque non fratres, si idem palrimoniuni habent, et ratio administrationis 
pariter reddenda sit. Et ex diverso fratres diviso patrimonio duae tutclae sunt; non enim, ut 
dixi, numerus pupillorum, sed dilììcul tas rationum confìcicndarum et reddendarum consideran- 
da est. — L. 3. C. qui num. tut. ( 3. 69. ). 

(l) g. 13. Inst. h. t. vcd. noi. (d). — L. 2. pr. L. 13. §. 11. h. t.— L. 3. de iure iinmu- 
nit. ( 30. 6. ). — L. un. C. qui aetat. ( 3. 68. ). 

(ni) 8- 6. Inst. li. t. Sed et propter paupertatem cxcusationem tribui tam divi fratres, quam 
per se divus Marcus rcscripsit, si quis imparem se oneri iniuncto possit doccrc. — L. 7. 10. S« 
1. h. t. 

(n 8- 7. Inst. h. t. — L. 10. 8- 8. L. 43. 8- 4. h. t. Item propter adversam valetudincm, 
propter quam ncc suis quidem negotiis superesse potest, excusatio locum babet. 
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n ) coloro che non sono domiciliati là dove giacciono i beni da am- 
ministrarsi (o); 

o ) i socii di alcuni corpi di publica utilità: come il corpo de’ fabbri, 
dei muratori , dei padroni di navi ( navicularii ) , degl’ ispettori de’ pu- 
lsici magazzini { mensores frumentoni ) (p). 

Tutti questi motivi di scusa valgono per ogni specie di tutela (q). 
Quantunque vero ed esistente uno di questi molivi, non può farsene nes- 
sun uso, quando si fosse promesso al padre di accettare la tutela dei fi- 
gliuoli (r); quando il tutore abbia scritto egli stesso l’ultima volontà del 
padre, nel quale atto fu nominato (s); quando il tutore si sia intromesso 
nell’ammimstrazione senza produrre le sue scuse (t): e finalmente quando 
il tutore testamentario abbia accettato ciò che gli fu legato nel testa- 
mento (u). 

Oltre a queste scuse le quali riguardano una tutela conferita, è pos- 
sibile per altri motivi scusarsi di una tutela già accettata; ed in vero può 
ricusarla: 

a ) il tutore che per interesse dello Stato si assenta (v); 

b ) il tutore che ò ammesso nel consiglio del principe (x); 

c ) quel tutore che col permesso del reggente cambia domicilio, am- 
messo che questi abbia conoscenza della tutela esistente (y); 


(0) L. 10. §. 4. L. 19. 21. g. 2. 4. L. 46. §. 2. h. t. Paul. Sed et hoc gcnus excusationis 
est, si quis dicit ibi doraicilium non habere, ubi ad tutclam datus est; idquc Imperator Anto- 
ninus cuin Divo palrc significava. — L. 11. C. b. t. 

(p) L. 17. g. 2. 3. L. 26. 41. §. 3. L. 46. pr. g. 1. h. 1. Ifermvg. Qui corporis, item eoi- 
legii iure excusantur, a collegarunt fìliorumque eoruin tutela non cxcusantur, exceptis iis, qui- 
bus hoc specialiter tributimi est. — L. 24. C. h. t. 

(q) g. 16. Inst. h. t. — L. 2. g. 5. L. 30. §. 2. h. t. Modesl. Hoc autem videtur quidern, 
dictum esse de tutore dato secunduni tcstarnentum; convenit autem hoc et in omni alio. — !.. 
3. g. 8. de Jegit tut. ( 26. 4. }. — L. 1. C. de leg. tut. (5. 30.). — L. 9. C. qui dari (3. 34.).— 
Nov. 118. c. 3. 

(r) g.9. Inst. h. t. — vcd. not. (h). — L. 13. g. 1. h. t. Modest. Qui patri promisi!, se fore 
tutorem Jiberorum, excusari ab hac tutela non polcst,etsi aliler habet ius excusationis.— Fragr. 
Vat. g. 133. 

(s) L. 29. de test. tut. ( 26. 2. ). — L. 18. §. 1. de leg. Corn. de fals. (48. 10). 

(1) L. 2. C. si tut. vel curat. ( 5. 63. ). Philip. Tutores, quos postea, quatti bona pupillo- 
rum administraverunt, a praeside provinciae quasi re integra excusari se impetrasse assevera», 
pcriculum adminislrationis evitare minime posse, manifestum est. — Fragr. Vat. §. 134. 

(u) L. 3. g. 2. de his qui ut indign. ( 34. 9- j. Paul. Amittere id, quod testamento mentii, 
et eutn placuit, qui tutor datus se excusavit a tutela, sed si consecutus fuerit, non admittitur 
ad excusationem. 

(v) I.. 11. g. 2. de min. ( 4. 4. ). 

|x) L. 1 1. g. 2. eod. 

iy) L. 12 g. 1. h. I. 
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il ) e ila ultimo quel tutore che per malattia o per indigenza non può 
continuare la tutela (zj. 

Chiunque voglia far valere uno di questi motivi necessariamente deve 
allegare le sue scuse presso il magistrato competente nel tempo stabilito 
dalla legge, computando dal momento eh' ebbe contezza della sua nomi- 
na; in caso contrario i motivi di scusa vanno irremissibilmente perduti. 
Il perentorio stabilito è in tutti i casi di 50 giorni, a coloro i quali sono 
lontani più di 100 miglia sono dati 30 giorni, e ad ogni 20 miglia un giorno 
dippiù, che in ogni caso sieno non meno di 50 giorni (aa). Il processo 
deve per legge terminare in quattro mesi, durante i quali possono anche 
sorgere altri motivi di scusa, e, finché questo affare non venga a compi- 
mento, si nomina un tutore provvisionale (bb). In caso che la domanda si 
trova poco fondata, dimodoché si rigetta, il tutore può esser tenuto dei 
pregiudizii, che potettero venirne al patrimonio del pupillo 'ce). 




C. Dell’ amministrazione della tutela. 




§. 139. 


I) Deiramnilnifttrazlone in generale. 

T. Inst. de satisdatione tulorum vel curatorum (1. 24.). — Rem pupilli vel adolescen- 
ti* salvarli fore (40. 6.). — C. de tutore vel curai, qui salis non dedit (5. 42.). 

Perchè l'amministrazione della tutela potesse aver cominciamento, è 
necessario un decreto del magistrato detto decretum lutorium o curaio- 
rium, il quale immette il tutore nell' amministrazione; e pel decreto si ri- 
chiede che il tutore desse cauzione, giuramento, e facesse esatto inventa- 
rio delle cose del pupillo (a). 

(i) Ved. noi. (ni e (n). 

(aa) g. 16. Inst. li. t. Qui autem cxcusarc se votuni, non appellanl, sed intra dies quinqua* 
ginla conlinuos, ex quo cognoverunl, «cosare se debenl , ruiuscumque generis sunt : id est 
qoalilercunque dati fuerint tulores, si inira ccntesimum lapidcm sunl ab eo loco, ubi tulores 
doli sunt; si vero ultra cenlesimum habilant , dinumeratione facta viginli zn il li u m dìurnorum, 
et amplius triginta dieruin,quod tamen ut Scaevola diccbat, sic dcbcl compulari, ne minus sint 
quam quinquaginta dies. — L. 13. g. 1. b. I. 

(bbj L. 38. li. l. Paul. Quinquaginta dierum spatium tanluinmodo ad contestandas excu- 
sationum causas perline!; peragendo enim ncgolio ei die nominationis continui quatuor inen- 
scs constimi! sunt. — L. 17. g. 1. de appcll. ( 19. 1. ). — L. 3. 6. 1». C. h. t. ( 8. 62. ). 

(cc) L. 18. 22. C. h. t. ( 8. 62. ). — L. 20. 39. g. 6. de admin. et peric. lui. 26. 7. ). Vip. 
Tutor vel curator, cuius iniusla appellano pronunciata erit, cuiusie cxrusatio recepta non sit, ex 
quo accedere adminislrationem debuit, erit obligatus. 

(a) Nov. 72. c. 8. — L. 7. pr. de adm. et peric. tut. (26. 7.). Vip. Tutor, qui repcrlorium 
aon feci!, quod vulgo inventarium appellalur, dolo ferisse videtur, nisi Torte aliqua necessaria 
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Gli obblighi e la responsabilità però hanno principio dal momento 
che il tutore ebbe conoscenza della sua nomina (1)). v 

Dall’obbligo della cauzione sono esenti i tutori testamentari! perfetti, 
e quelli della tutela testamentaria imperfetta che furono confermati dal 
magistrato con inquisizione. 

Se furono eletti più individui esenti dalla fideiussione, ognuno può 
pigliare a sè fammi nistrazione prelevici fideiussione , o invitare un altro 
che l’assumesse anche sopra di sè praevia fideiussione (c). 

2) Entrato il tutore nell’amministrazione delle cose pupillari, egli de- 
v’essere libero nell’amministrazione cosi come nelle cose proprie; ma pure 
è tenuto pienamente alla diligenza diliyentis palerfamilias , cioè a quella 
con cui suole amministrare le cose proprie (d). 

Ogni operazione che fa il tutore si considera sempre come fatta dal 
pupillo, e però quegli non è obbligato a privarsi del suo; e, se qualche 
volta impiega proprii capitali ha la facoltà del regresso. I suoi pesi .sono 
tutti morali e nessuno pecuniario. 

3 ) Vi ha de’ casi, nei quali il tutore non è tenuto che per colpa lata: 
a ) se egli compra beni immobili pel pupillo (e); 


et tostissima causa allcgari possit, cur id factum non sit. Si quis igitur dolo inventarium non 
feccrit, in ea condilionc est, ut tcncotur in id, quod pupilli interest; quod ex iureiurando in li- 
tem oestimatur. Nihil itaque genere ante inventarium factum eum oportet, nisi id, quod dilatio- 
nem nec modicam exspectare possit. — L. 24. C. de adm. tut. (5. 37.). — L. 13. C. Arbilr. tut. 
(5. 51.). 

(b) L. 1. g. 1. L. 5. g. 10. L. 0. de adm. et princ. tut. (26. 7.). Vip. Ex quo innotuit tutor, 
se tutorem esse, scirc debet, pcriculuni tulelac ad eum pcrtincre. Innotcsccrc aulem quali- 
terqualiter sufiicii, non utique testato eum convcniri; nani elsi citra testationem, scilicct unde- 
cunque cognovit, nulla dubitatio est, quin debeat periculum ad ipsum respicere. — L. 6. hoc 
autem, quod cognovit tutor, pupillus probare debebit. — L. 5. C. de pr. tut. (5. 38.). 

(c) Tr. g. 1. Inst. b. t Nom lutores testamento dati satisdarc non coguntur, quia fides 

eorutn, et diligenza ab ipso testatore probata est: ilem ex inquisitionc tutorcs vel curatores 
dati salisdatione non onerantur, quia idonei electi sunt. g. 1. Sed si ex testamento vel inquisi- 
tione duo pluresve dati fuerint, polest unus offerre satis de indemnitate pupilli vel adolescenti, 
et contutori vel concuratori praeferri, ut solus adminislrct; vel ut contutor satis offercns, prae- 
ponatur ei , et ipse solus administret. Itaque perse non potcst potere satis a contutore vel con- 
curatore suo, sed ofTerre debet, ut electionem det contutori vel concuratori suo, utrum vel it 
satis accipere, an satis dare. Quodsi nomo eorum satis olierai, si quidem adscriptum fuerat a 
testatore, quis gerat, ille gerere debet; quod si non fuerit adscriptum, quei» maior pars olegc- 
rit, ipse gerere debet, ut cdicto Praeloris cavclur. Sin autem tutorcs dissenserinl circa eligcn- 
dum eum vel eos, qui gerere debent, praetor parles suas inlcrponcrc debet. Idem et in pi uri- 
bus ex inquisitionc datis probandum est, id est, ut maior pars eligere possit, per qnem admini- 
slralio fieret. 

(d) L. 1. pr. de act. tut. ( 27. 3. ). — L. 32. §. 6. L. 33. pr. de adm. et pr. lui. ( 26. 7. ). 
Cullistr. A lutoribus et curatoribus pupillorum ca diligenlia exigenda est circa adminislra- 
tionem rcrum pupillarum, quam patcrfamilias rebus suis ex bona fide praebcrc debet. 

(c) L. 7. g. 2. de adm. et pr. tut. ( 26. 7. ). Vip. Competei adversus tutorcs tulelac aclio, 
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b) se il denaro pupillare fu dal padre dato a mutuo, e durante la tu- 
tela incomincia ad essere poco sicuro (f); 

c) se il tutore fu legalmente esonerato dal rendimento dei conti (g). 
L'amministrazione della tutela comprende: la persona del pupillo, la 

conservazione, l’aumento, e le alienazioni del patrimonio pupillare e da 
ultimo le spese. 

2 ) Dell' amministrazione in particolare. 

§. HO. 


n) Deiruflllci» del tutore ftulln peritoti* del pupillo. 


T. D. ubi pupillus educari vel inorari debeat et de alimentis ei praestandis (27. 2.). 
— C. ubi pupilli educari debeant (5. 49.); — de alimentis pupillo praestandis (5. 50.). 


Principale obbligo del tutore è di aver speciale cura della persona 
del pupillo, secondo il carattere e la condizione di esso, e di badare spe- 
cialmente alla educazione. Per questo il tutore ha facoltà di prendere dal 
patrimonio del pupillo tutto quello che alla educazione ed al mantenimento 
è necessario; ma si deve aver riguardo alla volontà del padre, quando si 
tratta del come e dove il pupillo dev’essere educato, e della somma da sta- 
bilirsi pel suo mantenimento (a). In caso che il padre nella sua ultima vo- 
lontà non avesse stabilito il luogo nè il modo di educazione, o se vi fos- 
sero ragioni bastevoli per scostarsi dalla volontà del padre, il magistrato 
ex officio ovvero ad istanza del tutore o de’ prossimi parenti del pupillo 
potrà determinare il luogo ed il modo di educazione secondo la condizione 
delle persone e le sostanze (b). Comunemente la madre ha diritto di te- 
si mole contraierint, hoc est, si praedia compara» crini non idonea, per sordes aut uraliani, 
yuid ergo si neque sordide, neque graliose, sed non bonam condiiiouem elegerinl. Recte quis 
(Inerii, solarli lalam negligentiam eos praeslare in hac parie debere. 

(f) L. 2. C. arhilr. lui. (8. 51). Antonin. Nomina paternorum debilorum, si idonea fuerinl 
inilio susceptae lulclac, el per lalam culpam luloris minus idonea tempore tuielae esse coepe- 
runl, iudei, qui super ea re dalus fuerii, dispicii-t; el si palam dolo tutoria rei manifesta negli- 
genza cessalum est, luielae iudicio damnuni, quod ci cessatione accidisscl, pupillo praeslan- 
dum esse, slalucre curabil. 

(g) L. 41. de adm. (20. 7.]. 

(a) L. I. §. 1. L. 2. g. 3. h. t. Vip. Sed si pater statuii alimenta liberis , qoos beredes 
scripscrit, ea praestando tutor reputare poierit, nisi forte ultra vires faculiatum statuerii; lune 
enim impulabitur ei, cur non adito Praetore desiderarti alimenta minui. 

(b) L. 1. § 1. L. 2. g. 2. L. 3. 5. h. t. Vip. Si disccpletur, ubi morari, vcl ubi educari 
pupillum oporteat, causa cognita id Pracsidem slatuerc oportebit . In causae cognitione evi- 
tandi sunt, qui pudicitiae impuberis possunt insidiari. 

Dirilto romano. 4fl 
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nere presso di sè il figliuolo, quando ella stessa non sia tutrice, purché 
non vi siano motivi contrarii (c). In fine lo stesso tutore ha facoltà di de- 
terminare egli la somma per gli alimenti, quando ciò è richiesto massima- 
mente dall’interesse del pupillo medesimo (d). 

Se il tutore dolo malo omette di dare tutto o parte della somma sta- 
bilita per la educazione, può esser tolto come sospetto, ed in questo caso 
si ha la conseguenza della infamia (e). 

Se ciò succede non per dolo ma per semplice colpa, allora il tutore 
può essere rimosso, ma tal rimozione non produce l'infamia, e si può ag- 
giungere a questo tutore un curatore (f). 


§. 141. 


U) Dell' Interposizione dell' autori**. 


T. Insl.de eccettui. (1. 21.). — D. de auctorit. et eonscns. tutor, et curator. (26. 8.); 
— C. de auctoritate praestanda (5. 59.). 


Ufficio precipuo del tutore è d'interporre la sua autorità negli affari 
dal pupillo impresi, affinchè con questa divenga perfetta la personalità 
del pupillo, e giuridico il fatto da lui prodotto. 

L’autorità può essere interposta in tutti gli affari che imprende il pu- 
pillo, tranne nei seguenti casi : 

1 ) Il tutore non potrà interporre autorità, quando egli stesso contrae 
col pupillo: tutor in rem suam auctoritatem accomodare non potest ; es- 
sendo impossibile ch’egli nel medesimo tempo sia auctor e contraente; se 
poi il tutore non avesse nell’affare conchiuso dal pupillo, se non un sem- 
plice interesse, questo non mette ostacolo all’autorità (a). 

2) Quando al pupillo importa di conchiudere l’affare col suo tutore, 
è nominato un tutore ad hoc. 

3) Finalmente per quegli affari clic non appartengono all’amministra- 
zione, o che è vietato d’imprendere anche con l’autorità del tutore, come 
a mò d’esempio per una donatio, per una manumissio, per la costituzione 

(c) N. 22. c. 38. 

(d) L. 2. C. h. t. (5. SO.). 

(e) §. 10. Inst. desuspcct. lut. (1. 26.). Scd si quis pracsens negat, propter inopiam ali- 
menta non posse decorni, si hoc per moudacium dicat, reiniltenduin cum esse ad i’raefectuin 
urbi punicDdum placuit, sicot ilio remittilur, qui data pecunia minislerium lutclae redernit, 

(f) L. 6. h. t. 

(a) L. 1. pr. li. I. 
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di un peculio a favore di uno schiavo, l’autorità del tutore è di nessun 
momento (b). 

S’interpone l’autorità per una persona che può dasè operare, quan- 
tunque non perfettamente; e però quando il pupillo è ancora infante, non 
può aversi interposizione d’autorità, ma è supposta una totale procura, 
per cui il tutore rappresenta il pupillo; ma di là dei sette anni questi può 
produrre fatti che sono resi giuridici dall’autorità del tutore (c). L’inter- 
posizione del l’autorità richiede la presenza del tutore nell’affare conchiuso 
dal pupillo; se al contrario è fatta per mezzo di lettera, è affatto invalida; 
dev’essere espressa con chiare parole, nè il silenzio del tutore può inter- 
petrarsi come consenso. L’ autorità dev’ essere interposta nel momento 
stesso, nè prima, nè dopo dell’affare conchiuso; altrimenti esso si consi- 
dera conchiuso senza l’autorità del tutore (d). Finalmente l’ interposizione 
dell’autorità fatta condizionalmente è anche del tutto nulla (e). 

Se vi sono molti tutori, tutti hanno diritto d’interporre la loro auto- 
rità, fossero tutori gerenti, onorarii, od anche consulenti, ma in guisa che 
è sufficiente l’autorità interposta da uno di essi, menocchè non si trattasse 
dell’arrogazione dell’impubere, poiché in questa emergenza è richiesta 
l’autorità di tutti i tutori. Sono autorizzati ad interporre l’autorità solo 
alcuni de’ tutori nel caso dell’amministrazione separatamente affidata ad 
un determinato tutore, ed il caso dell’inibizione d’interporre l’autorità fatta 
espressamente al consulente (f). 


(b) L. 1. g. 1. 2. 4-8 de tui. act. ( 27. 3. ). Vip. (inde quacrilur apud Iulianum libro vi- 
cesimo primo Digeslorum, si tutor pupillo auctoritatem ad niorlis causa donatiouem accomo- 
davcrit, an tutelae Sudicio tencalur? Et ait, teneri eum; nam siculi testamenti faclio, inquit, 
pupillo concessa non est, ita ncc mortis quidem causa donationes permittendae sunt. 

(c) L. 1. g. 2. de adm. et pr. tut. (26. 7.). Vip Licentia igitur erit , utrum malint ipsi 

suscipere iudicium, an pupillum exhibere, ut ipsis auctoribus iudicium suscipiatur, ita tamen, 
ut prò bis, qui fari non possimi, vel absint, ipsi tutores iudicium suscipiant, prò bis autem , 
qui supra septimum annum aetatis sunt, et praesto fuerint, auctoritatem praestent. 

(di g. 2. Itisi, h. t. Tutor statini, in ipso negotio praesens, debetauctor (ieri, si hoc pupillo 
prodesse cxistimaverit. Post tempus vero aut per epislolam intcrposita auctoritas nihil agii. 

(e) L. 8. h. t. Vip. Etsi conditionalis contractus cuin pupillo fiat, tutor debet pure auctor 
fieri; nam auctoritas non conditionaliter, sed pure interponenda est, ut conditionalis contractus 
contirmelur. — L. 7. h. t. Vip. Quod dicimus, in rem suam auctoritatem accomodare tutorem 
non posse, tolies veruni est, quoties per semel vel subiectas sibi personas acquiritur ei stipula- 
Lio; cclerum negotium ei geri per consequentias, ut dicium est, nihil probibet auctoritas. 

(f) L. ult. C b. t. Iti stinicm. Vetcrcm dubitaiioncm amputantes, per quam testamentarii 
quidem vel per inquisilioncm dati luloris et unius auctoritas sufliciebat, licet plurcs fuerant, 
non tamen diversis regionibus destinati, leghimi autem vel simpliciter dati omnes consentire 
compcllebantur, sancimus, si plures tutores fuerint ordinati, sive in testamento paterno, sivc ex 

- lege vocali, sive a iudice vel inquisitione, sive simpliciter dati, et unius tutoris auctoritatem prò 
omnibus tutoribus suflìccrc, ubi non divisa est administratio vel prò regionibus vel prò substan- 
tiac partibus. Ibi etenim Decesse est singulos prò suis partibus vel regionibus auctoritatem pu- 
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ANNOTAZIONE 

Per conoscere fino a che punto il pupillo potrà essere obbligato in affari giuri- 
dici senza autorità del tutore, oltre quanto fu osservato nella parte generale ( §. 19. ), 
bisogna aggiungere che: 

a) quando l’ impubere è convinto di dolo, resta obbligato di per sè in forza 
dell* atto illegale (g); 

b ) cosi quando 1’ obligatio ex re venit (h). 

Tutte le altre obbligazioni contratte senza l’autorità del tutore sono di nessun 
momento iure civili, senza che l’ impubere avesse bisogno d’ impetrare la restitu- 
zione (i). 

Quest’ ultimo principio ebbe una importante modificazione da un rescritto di 
Antonino Pio, che statuiva: le obbligazioni contralte dal pupillo senza autorità del 
tutore potersi far valere contro di lui per quanto n era arricchito al punto della con- 
testazione della lite: sicché tutte le obbligazioni del pupillo potevano in questa mi- 
sura avere il carattere di obbligazioni civili (k). 

Era tra gli antichi giuristi, ed è ancora tra i moderni ventilata la questione, so 
gli affari giuridici conchiusi dall' impubere senza autorità del tutore fondassero in 
generale un’ obbligazione naturale. Questo punto è controverso a causa di due leg- 
gi, che sembrano contraddire ad altre numerose, che parlano di un’ obbligazione 
naturale generalmente accettata (1). Una di quelle leggi dice in questo modo; « Quod 

pitto pracstare, quia in hoc casu non absimiles esse teslamcutariis et per inquisitionem datis 
legitimoset sempliciler datos iubemus, eo quod fideiussionis onere praegavanlur et subsidiariae 
aciionis adminiculum spcralur. Sed haec omnia ita accipienda sani, si non res, quae agitar, 
solutionem faciat ipsius tutelae, utputa si pupiitus in arrogationcin se dare desiderai. Etcniin 
absurdum est, solvi tutclam non consentente, sed forsitan ignorante co, qui tulor fuerat ordi- 
natus. Tunc etenim, sive testamenlarii, sive per inquisitionem dati, sive tegitimi, sivc simplici- 
ter creati sunt, necesse est, omnes suam auctorilatcm praestare, ut, quod omnes similiter tan- 
git, ab omnibus comprobelur. Quae omnia simili modo et in curatoribus obscrvari oportet. 

(g) L. 5. §. 2. ad leg. Aquil. ( 9. 2. ). — I.. 23. de furt. (47. 2. ). — L. Ili. pr. de R. I. 
Gai. Pupitlum, qui proximus pubertati sit, capacem esse et furandi, et inìuriae faciendae. 

(b) L. 46. de 0. et A. (47. 7. ). Paul. Furiosus et pupiitus, ubi ex re actio venit, obligan- 
tur etiam sine curatore, vel tutoris auctoritate, voluti si communem fundum habeo cum his, 
et aliquid in eum impcndere, vel damnum in eo pupiitus dederit; nam iudicio communi divi - 
dundo ohligabantur. — L. 33. prò soc. (17. 2. )• 

(i) L. 8. de acq. vel ora. hered. ( 29. 2. ). — L. 43. de O. et Ac. ( 44. 7. ).— L. 16. pr. de 
min. ( 4. 4. ). Paul. Obligari potest paterfamilias, suae potestatis pubes, compos mentis. Tu- 
pilius sinc tutoris auctoritate non obligaUir iure civili. Servus aulem ex contraclibus non obli- 
gatur — L. 6. §. 5. de confess. (42. 2.). — pr. Inst. de auct. (1. 21.). — L. 1. §. 2. de consl. 
pecun. ( 13. 5. ). 

(k) L. 5. pr. de auct. et cons. — confr. L. 16. pr. de min. (4. 4.). — vcd. noi. prec. — L. 3. 
g. 4. L. 6. pr. 34. 37. pr. de neg. gest. ( 3. 5. ). Vip. Pupillus sane si negotia gesserit , post 
rescriptum Divi Pii, eliani conveniri potest, in id quod factus est locuplelior; agendo autem 
compensationem eius, quod gessit patitur. — L. 3. pr. com. (13. 6. ). — L. 10. de inst. act. 

( 14. 3. ). — L. 8. §. 13. ad SC. Veli. ( 16. 1.). — L. 1. §. 15. dep (16. 3. ). Vip Nam 

si communi auxilio et pieno iure munilus sit, non debel fi tribui extraordinarium auxiliutn, 
utputa cum pupillo contracium est sine tutoris auctoritate, ncc locuplelior factus est. 

I) §. 3. Inst. quib. mod. abl. ( 3. 29. ). — L. 42. pr. di iure iur. ( 12. 2. ). — L. 21. pr. 
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« pupillus «ine tutoria aucloritate stipulanti promiserit et solverit, repellilo est, quia 
« nec natura dcbet » L. 41. de condict. ind. ( 12. 6). Le parole dell'altra sono: « Pu- 
« pillus mutuam pecuniam accipiendo ne quidem iure naturali obligatur ».L. 59 de 
O. et A. (44. 7). 

Tra le opinioni degli antichi giuristi ha ancora oggi una certa importanza quella 
del glossatore Martino ad leg. 25. de fideiuss. seguila dal Cujacio nel consento alla 
leg. 127. de V.O. e recentemente dal Puchta, e quella di Accursio e di Donello (ni) . 
Secondo Martino ed i giuristi recenti che lo seguono, si cerca di accordare i due 
passi con quelli che ammettono un' obbligazione naturale, affermando che questi 
suppongono un arricchimento del pupillo che giustifichi la naturali s obtigatio, men- 
tre i due citati non fanno intravedere tale arricchimento: e però tutta ('obbligazione 
è nulla, noh restando neppure una naturale obbligazione (n). Questa interpreta- 
zione che a prima vista sembra sufficiente, considerata attentamente, è senza alcun 
valore: giacché secondo il rescritto di Antonino Pio, dall'arricchimento del pupillo, 
nasce non già una naturale, ma una civile obbligazione: ora come può supporsi che 
giuristi ancora più recenti del mentovato rescritto abbiano parlato in questo caso di 
obbligazione naturale ? Accursio e Bonetto al contrario fanno differenza tra pupilli 
infantiae, et pupilli pubertati proximi; solamente per questi negli affari giuridici 
è possibile una naturalis obligalio. Questa interpretazione è anch’essa insufficiente, 
poiché in rapporto alle obbligazioni si gli uni che gli altri son riguardati egualmente 
dalle leggi (o), 

L' opinione moderna è, che qui debba farsi distinzione tra obbligazioni del solo 
pupillo e quelle di terze persone come eredi o fideiussori di lui; quelle del solo pu- 
pillo non fondano obbligazione naturale, ma da quelle delle altre persone come eredi 
o fideiussori del medesimo indubiamente deriva la naturale obbligazione. Anche 
questa interpretazione è insufficiente, poiché è incopalibite una obbligazione acces- 
soria senza la esistenza di una obligalio principali s. 

Per conciliare le leggi tra loro, bisogna venir notando ciò che segue: 

1 | Senza l’autorità del tutore il pupillo, non avendo il im alienando, non potrà 
fare un pagamento; per conseguenza tutto quello che ha pagato potrà ripetere con 
la condictio indebiti (p). Questa regola ò temperata quando il pupillo si è arricchito 


ad leg. Fair. ( 3S. 2. fi», ad SC. Treb. (36. 1.) I,. 23. g- t- quando dics lrg. (36.2 ). 

— L. 19. 8- 4- de don. (39. 3.).— L. 1- 8- 13. de 0. et A. (44.7.).— L. 127. de V. 0. (43. 1.).— 

Scaevol. Si pupillus sinc tutoris auetoritate Sticbum promitlat, et fideiussorem dedot, serrus 
nule m post moram a pupillo Tartan) drredat, nec fideiussor erit proptrr pupilli moram obliga- 
lus; nulla enim intellipitur mora ibi beri, ubi nulla petitio est; esse ameni fideiussore!)) obli- 
patulli ad hoc, ut rivo homine eonveniatur, rei e» mora sua poslea I.. 23. de fideiuss. (46.1.). 

— !.. 1. g. 1. de nor. (46. 2.). — L. 44. 93. g. 2. 4. de solut. ( 48. 3. ). — Papinian. Naturalis 
obligalio, et pecuniae numeralionc, ita iusta pacto, rei iureiurando ipso iure tollitur quod ) in- 
culimi aequilatis; quod solo sustinebatur , conventionis aequitale dissol» ini r; ideoque fideius- 
sor, quem pupillus dedii e» istis rausis laborari dicalur. 

(m) Vonclli, Comm. iur. rivi). XX. c. 22. 

(n) Ved. Puchta $. 237. not. h. Confr. L. 3. 8- 4. de negot. gesl. ( 3. 5. ). — L. 23. 8- 1. 
quando dies ( 36. 2. ). — !.. 93. 8- 2. de solut. ( 46. 3. ). 

(o) Ved. 8- 19- noi. (d). 

(p) 8- 2. inst. quib. alien- licei. (2.8.).— L. 19. g. f .de R.C. (12. 1.).— L. 14. g.8. L. 13. de 
avlut. (46. 3.).— L. 3. g. 1. h. t.l ’tp. Pupillus rendendo sine tutoria auetoritate non obligetur, 
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dalla obbligazione, poiché allora si dava luogo a\Y exceptio doli ; fuori di questo 
caso adunque il pagamento fatto era indebito, e quindi possiamo dire con la legge 
59 de 0. et A., che dall’ affare conchiuso non si origina neppure un’ obbligazione 
naturale. Pure se il pagamento ò fatto non dal pupillo, ma dal suo erede, il creditore 
ha la soluti retcntio, poiché 1’ erede ha il ius disponcndi. 

Fuori di questa specialità in tutto il resto il pupillo resta obbligato naturalmen- 
te, vale a dire che si può contro di lui non solamente sopra ciò, di cui il suo patri- 
monio siasi avvantaggialo, ma ancora generalmente ammettere le altre eccezioni 
del suo creditore. In questo significalo è da accettare la legge 3. §.4. de negotiis ge- 
stis (3. 5): « Pupillus sane, si negotia gesserit, post rescriptum D. Pii etiam eon- 
» veniri potest in id, quod factus est locupletior; agendo autem compensationem 
» et us, quod gessit, patitur ». Con 1' aiuto di altre leggi può veramente essere so- 
stenuto il principio contrario; che quando per f afTarc conchiuso il pupillo é tratto 
in giudizio, può essere condannato solo in id, quod locupletior factus est; e se é at- 
tore in giudizio, si possono ammettere le eccezioni del suo creditore lino alla somma 
soltanto, che ha accresciuto il suo patrimonio: insommase il pupillo é naturalmente 
obbligato, è solamente in quanto addivenne più ricco. Dicemmo come sia erronea 
questa interpretazione; piuttosto bisogna stabilire, che se il pupillo per un affare 
compito senza V autorità del tutore è convenuto in giudizio, può solamente essere 
obbligato in quanto il suo patrimonio è divenuto più pingue, ma se per contra é at- 
tore, il convenuto, precedente creditore del pupillo, può allegare f eccezione di 
compensazione senza essere limitato al reale vantaggio dell’ altro: con altre parole 
1’ obbligazione naturale del pupillo ha qui piena efficacia. 

Le leggi che possono dar fondamento al principio già confutato sono due, una 
delle quali (1. 13. §. 1. de comi. ind. ( 12. 0. ) dice: « Item quod pupillus sine tuto- 
li ris auctoritate mutuum accepit, et lucupletior factus est, si pubes factus solvat , 
» non rcpetit #; e fallra (1. 4, §. 4. de dol. mal. exc. (44-. 4.) ): « si (pupillus) mutuam 
, » accepit pecuniam, vel ex quo alio contractu locupletior factus sit, dandam esse 
» exceptionem ». Sembra certemente in queste leggi che la condizione si locuplc- 
lìor factus est , sia conditio sinc qua non per ammettersi contro il pupillo un’ ecce- 
zione: ma in questi testi è solo previsto il caso da noi osservato (in dal principio , 
cioè il pagamento fatto dal pupillo senza 1' autorità del tutore, il che è chiaro spe- 
cialmente nell* ultimo, qualora si legga il contesto. Allora è senza dubbio indispen- 
sabile la condizione si locupletior factus est; ma che sia richiesta pure per le altre 
eccezioni, come per quella di compensazione, no» si ricava certamente da queste 
leggi- 

Come si è parlalo di un negozio unilaterale conchiuso dal pupillo senza 1’ auto- 
rità del tutore, nello stesso modo si ragioni di un negozio bilaterale senza autorità. 
Giacché in un negozio di simil fatta l'altro contraente é obbligato civilmente per 
f intera obbligazione; il pupillo non vi è obbligato, o in generale naturalmente per 
tutta la obbligazione , civilmente in quanto il suo patrimonio s’arricchì (negolium 

sed nec in emendo, nisi in quanlum lucupletior factus est — L. 9. §. 2. de auct. lui. (26. 8 ). — 
L. 29. de cond. ind. ( 12. 6. ). Vip. Intcrdum persona locum facit repelitioni , ufpota si pu- 
pillus sine tutoris auctoritate, vel furiosus , vel is, cui bonis interdiclum est, solverit; nam in 
bis personis generaliter repelitioni locum esse non ambigilur. Et si quidem e\tant numi, vindi- 
cabunlur, consumtis vero condictio locum habebit. 
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claudicans). Conseguentemente, poiché il pupillo è obbligato naturalmente per tutta 
l’ obbligazione, l’ altro contraente può produrre, eccetto la soluti retentio, tutte le 
altre eccezioni, anche l 'exceptio non dum impioti contractus fino al compimento 
della obbligazione da parte del pupillo (q). 

§. 142 . 

p) Dell’ nmmlnlNtraxionc del beni. 

TT. Dig.de odministrationc et periodo tutorum vcl curalorum etc. (20.7.); — de re- 
bus eoruni qui sub tutela vel cura sunt (27.9.);— C. de administratione tutorum vel cu- 
ralorum etc. (5.37.); — de pcriculo tutorum et curalorum (3. 38.);— si tutor vel curator 
non gesserit (5.33.);— de praediis et aliis rebus ininorum sine decreto non alienandis 
vel obligandis (3. 71.);— quando decreto opus non est (5. 72.); — si quis ignorans, res 
ininores esse eie. (3.73.); — si maior fartus alienationem faeton» sine decreto ratam ha- 
buerit (3. 74.). 

L’ amministrazione che il tutore ha dei beni del pupillo può riguar- 
dare il mantenimento, l’aumento o l’alienazione di quasto patrimonio. 

1) Rispetto al mautenimento del patrimonio pupillare è obbligo prin- 
cipale del tutore di mantenere il patrimonio intatto qual era, quando egli 
prese possesso dell’amministrazione. A questo scopo egli ha diritto e ob- 
bligo di prendere tutte le misure convenienti , specialmente: di vendere 
quegli oggetti che facilmente si deteriorano, i quali se egli vuol conser- 
vare, può farlo , ma a suo pericolo (a) ; di pagare secondo il potere e le 
opportune circostanze i debiti del pupillo (b); di ritirare i crediti che non 
sono più sicuri, ed il denaro dato a prestito senza interessi (c). Il tutore 
è pienamente tenuto se i crediti non si possono più recare in essere (d): 
egli ha l’ obbligo di difendere in giudizio il pupillo; ed in fine qualche 
volta gli si concede facoltà di prendere dal patrimonio ciò che bisogna 
per le spese necessarie ed anche decorose pel pupillo, specialmente per 
quelle che riguardano l’educazione ed il mantenimento (e). 

\ 

(q) L- 7. §. 1. de rcscind. vend. (18. 3). — V. anc. pr. Inst. de auct. tut. (1. 21.). — L. 43. 
g. 29. de aet. eml. (19. 1. ). — I.. 3. §. 1. de auct. et cons. tut. (26. 8.).— Ved. Brandi t. disa. 
nel giornale di Giesscn. VII. pag. 149.— Vauueruw, o. e. I. §. 279. 

(a) L. 5. §. 9. L. 7. g. 1. h. t. (26. 7 ). Vip. Si tutor ccssaverit in distraclionc earum re- 
rum, quae tempore depereunt, suum pcriculum facil: debuit eniin confestim oflicio suo fungi.— 
L. 22. §. 3. 4. C. h. t. (5. 37.). 

(b; L. 9. §. 5. L.13. h. t. (26. 7.). Paul. Si tutor constitutus, quos invenerit debitores, non 
convenerit, ac per hoc minus idonei cflìciantur, vel intra sex primos menses pupillares pecunias 
non collocavcrit, ipsc in debitam pccuniam, et in usuras eius pecuniae, quam non foeneravit, 
convenitur. 

(c) L. 1. g. 4. L. 46. §. 7. eod. L. 18. C. eod. 

(d) L. 15. eod. — ved. not. (b). 

(e) !.. 3. §• 6. ubi pup. cduc. (27. 2.). — !.. 3. C. li. t. (5. 37.). — Ved. §.140. 
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2) Quanto all’aumento del patrimonio, il tutore quantunque non fosse 
obbligato di adoperare grande attività per l’acquisto, di che egli dovrebbe 
sempre rispondere, pure deve aver continua mira all'aumento del mede- 
simo. Ma specialmente è obbligo del tutore di comprare beni stabili dal 
danaro del pupillo, se ciò è possibile, ovvero in modo sicuro metterlo ad 
interesse quando l’ educazione del pupillo Io richiegga; altrimenti è suffi- 
ciente che si depositi e si custodisca gelosamente (f). Secondo il diritto an- 
teriore nel caso che non si potessero comprare beni stabili, il danaro do- 
vea mettersi ad interesse; se in vece fosse restato infruttuoso in cassa, 
egli era obbligato a pagare gl’ interessi della moneta dopo 6 mesi dal pos- 
sesso dell’ amministrazione, e dopo due mesi negli altri anni (g). Il tutore 
non deve tralasciare nessuna occasione di acquisto sia per donazioni, sia 
per legato, o per eredità; dall’altra parte egli è sindacabile di qualunque 
pregiudizio che un’accettazione di eredità abbia apportato al patrimonio 
del minore (h). 

3 ) Nell’amministrazione va compresa la facoltà di alienare, ma qui 
il tutore è molto limitato. Nell’ antico diritto egli era considerato come 
dominus loci , e però poteva alienare le cose pupillari come se fossero 
state alienate dal medesimo pupillo, soltantochè quando l’alienazione era 
stata di pregiudizio al patrimonio suo , questi poteva pretenderne risar- 
cimento. 

La prima limitazione di questo diritto del tutore fu sancita nel 195 
dell’ E. V. dalla Oratio Settimii Severi, la quale vietò ai tutori e curati l’a- 
lienazione dei fondi rustici e suburbani. Questa legge ebbe una interpre- 
tazione autentica, e da un rescritto di Costantino fu estesa anche ai fondi 
urbani ed a tutta la proprietà sulle cose mobili del pupillo, salvo natural- 
mente le cose necessarie a vendersi, le inutili. Finalmente Giustiniano con 
leggi speciali estese il divieto dell’ alienare anche alle obbligazioni (i). In 


(f) N. 72, c. 6. 

(g; L. 7. g. li. L. 13. g. 1. — L. 15. cod. ved. noi. (b). 

(h) L. 21. 26. C. h. t. (3. 37,). Const. Pupillorum scu niinorum defensores, si per eosdo- 
nationuni condilio neglecta est, rei amissae periculum praesient. L. 39. §. 3. h. I. (26. 7.). — 
L. 3. g. 17. de snspert. lui. (26. 10.). — Vip. Is tulor, qui inconsideranter pupilium vel dolo 
abstinuii hereditate, polesi suspectus postulari.— L 67. g. 3. de rii. nupt. (23. 2.;.— -L. 11. bo- 
nor. poss. (37. 1.). 

(i) L. 1. de rebus eorum ( 27. 9. ): Imperatori Severi oralione prohibiti sunt tutores et 
euralores praedia rustica vel suburbana distrahere g. 1. Quae Oratio in Scnatu recitala est 
Tertyllo et Clemente Css. Idibus Iuniis. g. 2. Et sunt verba eius huiusmodi: Praeterea,patres 
contcripti , inlcrdicam tuloribus et curatoribus, ne praedia rustica vel suburbana dislrahant , 
visi, ut id fieret, parentes testamento vel codicillis caverint. Qùodsi forte aes ulienum tantum 
erit , ut ex rebus ceteris non pussit exsolvi , tunc praetor urbanus r ir clarissimus adeatur; qui 
prò sua religione acstimet , quae possimi alienavi , obligarive debeant , manente pupillo actio- 
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forza di queste disposizioni l’alienazione non entra nei poteri dell’ammi- 
nistrazione della tutela. 

Quando è necessaria un’alienazione, il tutore deve ricorrere al magi- 
strato, il quale dopo una causae cognitio rilascia un decreto, che sarà 
sempre di nessun effetto, quando i motivi che lo impetrarono sono per nul- 
la o poco veri (k). In caso che l’ alienazione fosse fatta in contraddizione 
di cotesto disposizioni, il pupillo ha diritto di rivolgersi contro il tutore, 
ovvero, se lo crede più conveniente, contro ogni terzo possessore come se 
• la vendita non si fosse mai fatta (I). In così fatto giudizio il reo convenuto 
può allegare che egli acquistava le cose pupillari per mezzo del decreto; 
mentre l'attore deve provare die questo non esiste, ovvero è di nessun mo- 
mento (m). Ma l’alienazione può esser tenuta come valida: 

a ) quando 1’ attore vuol propriamente arricchirsi a spese del con- 
venuto; 

1) ) quando l’ alienazione fu confermata con giuramento ; 
c) qualora se n’è fatta ratificazione nella età maggiore; 
d ) quando lino a cinque anni dopo l’età maggiore non è stato pro- 
mosso un giudizio, ovvero, quando si tratti di donazione fatta senza il so- 
praddetto decreto , fino a dieci anni in caso di presenza, o venti di as- 
senza (ni; 

e ) se il pupillo ebbe pieno risarcimento dell’ alienazione illegale; 
f ) finalmente se il tutore diviene erede del pupillo o viceversa (o). 


ne, si posteci poluerit probari , olreplum esse pruetori. Si communis res erit , et socius ad di- 
visionem pruvocet, aut si ereditar , qui pignori agrum a parente pupilli acce perii, ius exeque- 
lur, nihil novandum censeo. — Vcd. L. 2. C. si adv. vend. (2. 27 . ) . — L. 4. C. quando decreto 
opus non est (5. 72.). — L. 22. 23. 27. 28. C. de adm. (3. 37.). — Nov. 72. c. 3-7. 

(k) L. 1. §. 2. L. 3. §. 14. 13. h. t. (27. 9.). — L. 3. C. h. t. (3. 71.). * 

(l) L. 3. §. 13. L. 7. §. 3. L. 10. k. t. (27.9. . — T. C. si quis ignor. rem. pupilli esse (3.73.). 

(m) L. 13. g. 2. de pubi. act. i,0. 2.). — Gai. Qui a pupillo einit, probarc debel, tutore au- 
ctore lege non probibcntc se emissc. Scd et si decopius falso tutore auctore emerit, bona fide 
einisse videtur. — L. 1. §. 2. h. t. (27. 9.). — Ved. noi. (i). — L. 3. C. li. t. (3. 71.). 

(n) L. 13. h. t. ( 27. 9. ). — L. 10. li. 16. C. b. t. (3.71. ). — g. 2. Inst. quib. alien, lic. 
(2. H.). — L. 2. 3. C. si maior. factus. (3. 74.). — Institi.... Idcoque praecipimus, si per quin- 
que continuos annos post implctam minorem aetalcrn, idest post XXV annos eonnumerandos, 
mbil conqucslus est super tali alicnationc \ci suppositionc is, qui eam fedi vel bere» eius, mini- 
me relractari eam occasione praclcrmissionis decreti , sed sic tenere, quasi ab iuitio legitimo 
decreto fuissct res alienata vel supposita. Quum anioni donationcs a minoribus noe curii de- 
creto cclehrari possint, si minor vel post veniain aetalis rem immobilem duiialionis lilulo in 
aliuni , excepla proplcr nuptias donalione, transcripserit, non aliler hoc lìrniilalcin habehit, nisi 
post XXV annos implclos inter praescnlcs quidem deccnnium, inter absentes auteiu vicennium 
donatore acquiescente eflluxeril, ut lanini in heredis persona i limi lanlummodo tciupus acco- 
dai, quod posteiusdem heredis minoris aetalcrn silcrilio transaclum sii . — !.. 14. C. si adv. ven- 
dit. (2. 28.). 

(o) !.. 14. C. de rei vind. (3.32.). — !.. 3. de reb. alien. (4.31.).— I.. 14.C. de evicl.(8. 43.). 

Diritto romano. 30 
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Del resto vi sono dei casi nei quali il tutore può legalmente alienare 
le cose del pupillo senza il decreto del magistrato: 

a ) quando il padre permise nell’ atto di sua ultima volontà 1' aliena- 
zione, ovvero un terzo testatore dal quale pervennero le cose da alie- 
narsi (p); 

b ) quando la permissione all’ alienare viene dal principe (q); 
c ) senza decreto può costituirsi un diritto di pegno su quelle cose 
del pupillo, che furono comprate col denaro di un altro pupillo (r); 

d ) cosi pure quando un maggiorenne domanda la divisione di una 
cosa che possiede in comunità con un minorenne; ed in generale quando 
1’ alienazione si reputa giuridicamente necessaria (s); 

e ) così se vengono alienate le cose oppignorate in favore del pu- 
pillo (t). 

Il decreto del magistrato era richiesto non solo quando si trattava 
di alienazione, ma, secondo una costituzione di Giustiniano, anche quando 
si doveva accettare il pagamento dai debitori del pupillo. Secondo questa 
legge il debitore che pagava direttamente al tutore non era liberato dalla 
obbligazione, se non quando un decreto del magistrato permetteva il pa- 
gamento. Era questo decreto non necessario solamente nel pagamento di 
rendite, come fitti, interessi ec., meno però, se fossero rendite attrassate 
più di due anni della somma maggiore a cento soldi (u). Chi, contravve- 

(p) L. 1. $. 2. L. all. h. t.— L. 1. 3. C. quando decreto op. non est. (5. 72. ). Dioclet. et 
Maxim. Pracdium rusticum vel suburbanum a minore viginti quinque anni» alienari sino decreto 
praesidis, nisi parenti» voluntas seu tcsiatoris, ex cuius bonis ad inioorem pervenite super olie- 
nando co aliquid mandasse deprehendatur, nulla rationc potest. 

(q) L. 2. C. eod. Aurelian. libiti requirendum est, an adito principe Salurninus, Tir Claris- 
siinus, special iter jus venditionis acccperil. An iusla enim praesidalis decreti concessi o princi- 
pali acccdil. 

(r) L. 3. pr. h. t. (27. 9.). Vip. Sed si pecunia altcrius pupilli alteri pupillo fundus sii 
comparatus, isque pupillo vel minori tradilus, an pignoris obligationem possit liabere is, cuius 
pecunia fundus sii cmlus? Et magis est, ut salumi sit ius pignori secondimi Consliliitionom 
Imperatori» nostri, et Divi patris cius ei pupillo, cuius pecunia comparatus est fundus. 

(8) L. 1. §. 2. !.. 3 §. 2. 3. I.. 5. §. 4. fi. li. t. ( 27. 9. ). Vip. ldemque erit diccndum, et 
si fundus pelilus sit, qui pupilli fuit, et contro pupillum pronuntiatum, tutoresque resti tue - 
runt: nani et hic valebit alicnatio propter rei iudicatae auctorilalcm. — L. 2. C- li. t. (3. 72. ). 
— L. 17. C. ( 5. 71.). 

(t) L. 5. g. 3. h t. Vip. Si fundus pupillo pignoratus sit, an vendere tutores possimi, bone 
enim quasi dchiiorcm, hoc est, alienimi, vendunt? Si tamen impetraverat pupillus, vel pater 
eius, ut iure dominii possideanl, conseqncns crii diccre, non posse distraili, quasi pracdium 
pupillare. ldemque, et si fuerit causa (Intoni in forti iussus possidere. 

(u j I.. 25. 27. C. de adinin. ( 3. 37. ). luti. Constitutionem, quani nuper fccimus, dispo- 
nente? qnemadmodum debent solutiones in contraciilius minorimi causa fieri, sive ex rcdilibus, 
sive ex pcnsionibus, sive ex aliis si mi li bus causis, eliam in usuris extendimus, quae tamen non 
summatim, neque ex multis annis collectac iato dcbcniur, biennale» metas et centum solido- 
rum quantitalem minime excedentps. 
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nendo a queste determinazioni avesse soddisfatto il suo debito diretta- 
mente a! minore, non era sciolto ipso iure dall’ obbligazione; sicché se 
dopo il tutore chiedeva novellamente il pagamento di quel debito, allora 
poteva esserne liberato, quando ne provava la reale esistenza nel patri- 
monio del minore; in caso contrario poteva essere obbligato da capo al 
pagamento. 

$. 143. 

D. Delle relazioni di più latori tra loro. 

Non è necessario che la tutela sia affidata ad un solo, anzi possono 
essere molti chiamati a questo ufficio, o tutti egualmente, ovvero ognuno 
con una missione speciale. 

Secondo il diritto romano possiamo distinguere tre specie di tutori, 
i gerente s, i tulores honorarii, e i tutores n otitiae causa dati. 

1 ) Gerenles son quei tutori che hanno tutte le funzioni della tutela, 
ossia non solo l’ interpostilo auctoritatis, ma 1’ amministrazione de beni 
ancora. 

2 ) Honorarii si dicono quelli che sono dati per invigilare 1’ ammini- 
strazione de’ primi anzidetti, epperò sono ancora appellati observatores, 
custodes ; essi hanno il diritto d’ interporre 1’ autorità in quegli atti, che 
non appai tengono strettamente all’amministrazione. Essi sono sindaca- 
bili per la cidpa in ohserrando, e specialmente per le omissioni e la mala 
amministrazione dei tutori gerenti. 

3 ) I tutori noiiliac causa dati sono a bella posta scelti ad instruen- 
dos contutores ; essi hanno l’obbligo di apprestare ai gerenti le notizie oc- 
correnti per 1’ amministrazione. Come tutori, essi hanno diritto d’ inter- 
porre 1' autorità, ma con le medesime limitazioni dei tutori onorarii (a). 

A chi dev’ essere affidata 1’ amministrazione dipende dall’ ultima vo- 
lontà del testatore, e se questa manca, dal Pretore che col suo decreto di 
nomina, avendo riguardo agl’ interessi del pupillo ( §. 139 ), affida a chi 
meglio ciede queste diverse missioni (1)). 


(a) L. 14. 8- 1- 6. de solul. (46. 3.). Vip. Sunl quidam tulores, qui Aonorarti appeltanlur; 
suoi qui rei noiiliac gralia danlur; sunl, qui ad hoc dantur, ut gerunt; ei hoc vel palar adiicit, 
ut unus, pula, gerai, tei toluniale tulorum uni commiliitur gestus, tei Praetor ila dccernit. 
Dico igilur, cuicunque et tuloribus fucrat solulum, et si honorariis - nain et ad hos periculum 
pertinet - recte solti, nisi interdilla iis a Praclore fuerit administralio; nam si inierdicta est, 
non recte soltitur. g. 6. Ei qui notitiae gratia datus est an recte soltatur, tidendum est, qui ad 
intlruendos contutores datar. Scd quum tutor sit, nisi prohibitum fuerit ei solti, puto libera- 
tioneni cotingerc. 

(b) L- 3. 8- 1- de adm. et per. ( 26. 7. ). Vip. Si parens vel pater, qui in polestaie habet, 
destinateril testamento, quis tulorum tulclam gerat, illuni debere gerere Praetor putatit;... g. 
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L’ amministrazione può essere affidata a molti egualmente ( tutela in- 
divisa), sicché tutti hanno la totale amministrazione dei medesimi be- 
ni (c . Essi saranno tutti ugualmente sindacabili; ma ciascuno ha il di- 
ritto nell’ amministrazione di proibire all’ altro qualsisia azione (dj. 

I/ufficio della tutela può essere ancora diviso tra molti contutori ( tu- 
tela divisa), sicché ognuno ha una porzione del patrimonio da ammini- 
strare (e). Quantunque questa tutela si chiami divisa, i tutori tutti nondi- 
meno sono sindacabili di tutti gli affari del pupillo; ma in guisa, che per 
la parte affidatagli, un tutore é tenuto come gerente, e per le parti affidate 
all’ amministrazione di ciascuno degli altri è tenuto come onorario; dato che 
la tutela fosse divisa dal padre stesso nel suo testamento, ovvero da un de- 
creto del magistrato, ma non dal solo consenso dei tutori medesimi (f). 

Vi può essere una vera tutela divisa, sicché i tutori non sono in nes- 
suna relazione tra loro, ma per casi speciali come: quando oltre al tutore 
ordinario si nomina un altro pe’ beni lontani, che a cagione della lonta- 
nanza non possono essere amministrati dal primo (g): quando si nomina 

2. Caetcri igitur tutorcs non administrabunt, seti erunt hi , quos vulgo honorarios appella- 
inus, ncc quisquam putet, ad hos periculum nullum redundarc; constai cnim, hos quoque ex- 
cussis prius facullatibus cius, qui gesserit, convenir! oportere; dati sunt enitn qtiasi observu- 
tores acfus eius et custodcs; imputabilurque iis quandoque, cur, si male eutn conversari vide- 
bant, suspectum cum non fccerunt. 

(c) L. 3. §. 8. L. 24. §. 1. de adm. et per ( 26. 7. ). Paul. Si duobus simul tutela gerenti» 
permissa est vel a parente, vcl a contuloribus, vel a magistralibus, benigne accipicnduin est, 
ctiam uni agerc permissum, quia duo simul agerc non possunt. 

(d) L. 33. pr. g, 3. eod. Tryphon. Trcs tulores pupillo dati sunt, unus tutelam gessit, et 
solvcndo non est, secundus Titio gerentlam mandavit, et Tilius quaedam administravit, tertius 
nihil omnino gessit; quacsilum est, quatenus quisque corum tcneatur ? Kt tutorum quidem pe- 
riculum commune est in adminislratione tutelae, et in solidum universi tcnentur. Piane si pe- 
cunia numerala pupilli intcr cos distributa est, non in maiorem summam quisque corum, quatti 
accepit, teuetur. 

(c) T. C. de dividendo tut. ( 3. 32. ). 

(f) L. 2. C. de div. lui. ( 3. 32. ). Caria, et Sumer. Si divisio adininistrationis inter tulo- 
res sive curatorcs in codcm loco seti provincia constitulos needum fuit, liccntiam habet ado- 
lescens et unum corum eligere et lotum debitum exigere, cessione videlicel ab eo adversus cc- 
teros tutores seu curatores artionum ei competentium facienda. In divisionem aulein admini- 
stratione deducta sive a praeside, si ve a testatoris voluntate, unomquemque prò sua adminislra- 
tione convenire potest, periculum inviccm tutoribus seu curatoribus nt»n sostiluentibus, nisi per 
doluto aut culpam suspectum non removernnt, vel tarde suspicioni rationem moverunt, quum 
alter eorum non solvendo cfTcctus sit, vcl suspicioni causato agendo sua sponle iura pupilli pro- 
didcrunt. Nec prodest eis, dicentibus, coniulorein suunt non administrasse rcs pupillarcs. Sin 
vero ipsi intcr se rcs administrationis diviscrunt, non prohibelur adolcscens et unum ex his in 
solidum convenire, ita ut actiones, quas adversus alios habet, ad elcctum transferat. — L. 19. 
41. 51. de adm. et per. ( 26. 7. ). — L. 1. §. 13. de lui. act. ( 27. 3. ). 

f g) L.21. g. 2. de excus. (27.1.). Marc. Licct datus tutor ad universum palrimonium datus 
est, tamen excusare se potest,|ne ultra centesimum lapidcm tutelam gerat,nisi in eadctn provin- 
cia pupilli palrimonium sii; et ideo illarum rerum dabunt tutorcs in provincia Praesides eius. 
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un tutore speciale per un affare, die non dev’ essere amministrato rlal- 
1’ ordinario (h ; ovvero quando invece di quest’ ultimo è dato un tutore 
provvisionale per tutta 1’ amministrazione de’ beni. 

§• 


E. Delle azioni derivanti dalla tutela. 


TT. 1). tic lutclac actione (27. 3.); — de contraria luteiac ci utili aclionc (27. 4. ; — 
de fideiussoribus et nominatoribus et heredibus tutormn et curatnrum (27. 7.); — C. 
arbitrimi! tutelae (3. 31); — de heredibus tutorum eteuratorum (3.34); — de contrario 
iudicio tutelae (5. 38.). 


La tutela è nel diritto romano considerata come un quasi contratto 
somigliante al mandato; e come il mandato dà origine a due azioni l’uria 
in favoree l’altra contro di ciascuna delle parti contraenti , dalla tutela 
similmente discende un' aedo tutelae directa, e u nactio tutelae contraria. 

I. L'aclio tutelae directa è data al pupillo dopo terminata la tutela, 
ovvero agli eredi contro il tutore, e suoi eredi, di modo che: 

1 ) Tra molti tutori si origina una obbligazione per l’intiero: per con- 
seguenza quest’azione può essere prodotta indistintamente contro ciascu- 
no, sempre che l’amministrazione non è divisa; o è divisa solamente per 
privata convenzione dei tutori medesimi, dato che tutti siano nello stato 
di poter pagare (a). Sono però concessi dal diritto tre beneficii : benefìcium 
excussionis et ordinis , bene fi cium divisioniste bene f cium cedendarum 
actionum. 

a ) Il primo consiste in ciò, che il tutore chiamato in giudizio può chie- 
dere che venga prima chiamato l’autore del danno, purché egli stesso non 
sia in colpa e l’altro sia solvente, e tale da essere convenientemente chia- 
mato: cosi il tutore onorarionon può essere chiamato prima del gerente(b). 

1) ) Col secondo benefìzio si può chiedere che tutti fossero chiamati 


fb) g. 3. Inst. de aucl. lui. ( 1. 12. ). — L. 1. 3. C. de in lite dad. tilt. ( 3. 44. ). GaUicn. 
Ad protegendam causam tutor sire curator datus conveniri non potest adminisiralionis peri- 
culo, quuni sola suscepti negotii tutela mandata est. Si nihil igitur, ut allegas, praelrr nego- 
Iìiiiii gessisii, frustra convcncris.— Nov. 72. c. 2. 

a) I.. 53. pr. de adm. et per lui. (26. 7.). — vcd. §. 143. not. (d). — L. 2. 3. C. de divid. 
lui. {ti. 32.). — vcd. g. 143. not. (c). — L. 1. g. 11. 12. h. t. (27. 3.). 

(bj L. 2. C. de hered. tut. ( 3. 34. ). Anlunin. Pater vesler tulor vcl curator datus si se 
non excusavit, non ideo vos minus heredes eius tutelae vel utili iudicio conveniri potestis, quod 
eum tntelam seu curati) non administrasse dicitis; nani ciiam ecssalionis ratio reddenda est. 
Prius tainen propter aduni suum eos convcnicndos esse, qui administraverunt, saepe rescri- 
plum est. — L. 3. C. de divid. tuL (5. 32.). ved. g. 143. ti. (b). 
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prò rata, purché alla fine della tutela potessero tutti pagare, ed il chiamato 
non fosse in colpa (c). 

c ) Se uno dei tutori condannato in solidum non possa avvalersi di 
nessuno dei due precedenti beneficii, può chiedere, in virtù del terzo, 
che prima di pagare gli sia concessa 1* azione di regresso contro gli altri 
contutori, facendosi cedere l’azione del pupillo; pur ammesso che egli non 
sia in dolo, sendo in questo caso la condanna meritata dal suo procedere 
illegale; quest’ azione di regresso può concedersi utilmente nel caso che 
il minore avesse trascurato di cederla (d). 

Qualora l’ amministrazione sia divisa dal testatore ovvero dal magi- 
strato, ciascuno è tenuto solamente per la parte affidatagli, e gli altri al- 
lora possono essere obbligati in solidum , quando per dolo o per colpa 
loro il gerente non fu rimosso come sospetto (e). 

2 ) L’ aclio tutelae può essere prodotta contro gli eredi, e su ciò bi- 
sogna notare che: 

a ) Quando l’azione è già mossa contro il tutore, e questi muore dopo 
la litis contestatio, gli eredi possono essere obbligati nella stessa misura 
del tutore (f). 

1) ) Quando il tutore è mollo prima della litis contestatio , i suoi eredi 
anche possono essere chiamati in giudizio; ma essi sono tenuti solamente 
pel dolo e per la colpa lata del loro antecessore (g). 

c ) Quando l’erede si addossa l’incarico di continuare l’amministra- 
zione del tutore, ovvero indugia di menare a compimento un affare co- 
minciato dal suo antecessore, deve rispondere del proprio dolo e della 
propria colpa (h). 

(c) L. 1. §. 11. 12. h. t. Vip. Et si quidem omnes simili gcsserunt luiolam, et omncs sol- 
ando sunt, aequissitnum crii, dividi aclionem intcr eos prò porlionibus virilibus riempio li- 
deiussorum- §. 12. Scd et si non omncs sol vendo sint, intcr eos, qui soli cudù sunt, dividilur 
aclio; scd prout quisque solvendo est, potcrunt conveniri. — L. 2. C. si tul. voi curai, non ges- 
serà (3. 58.). 

(d) L. 1. §. 13. 11. 18. h. t. ( 27.3. ). l'ip. § 18. Non tantum ante condcmnalionem, scd 
cliam post condcmnationem desiderare tutor potest, maudari sibi aclioncs adversus comme- 
rcili, prò quo condemnatus est. — L. 38. §. 2. de adm. et per. (26. 7.). — ved. §. 143. n. (f). 

(e) L. 2. C. de divid. lui. (5. 32.) — Ved. §. 143. not. (e). 

(f) L. 8. §. 1. in fin. de fideiuss. tnt. ( 27. 7. ). — L. 1. C. de hered. lui. et curat. Sevcr. et 
Anton. Ilercdes tutoria ob negligciiliam, quae non latae culpac comparari possil, condemnnri 
non oportet, si non conira lutorcm lis ineboata est, ncque ex danmo pupilli iucrum captatimi 
aul gratin praesiitum sii. 

(g) L. 1. C. de her. tul. 3. 54. — ved. not. prec. — L.4. de mag. convcn. 27. 8.). — L. 
39. §. 6. de adm. et per. (26. 7.). 

(b) L. 4. pr. de fideiuss. et hered. tut. (27. 7.). Vip. Quun\ ostendimus, beredem quoque 
lulelae iudicio posse conveniri, videnduni, ai) eliam proprius eius dolus, vel propria admini- 
stralio veniat in iudicium. Et citai Servii senienlia exislimanlis, si post niortem luloris licres eius 
negolia pupilli gereic pcrsevcraverii, aul in arca luloris pupilli pccuniam invenerit, et eoo- 
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3) Finalmente se il tutore è ancora figlio di famiglia, può esser chia- 
mato in giudizio ed obbligato come un paterfamilias nel caso che avesse 
da disporre; se è chiamato dopo l’ emancipazione, può esser condannato 
in id quod debitor facere potest (§. 06. ); qualora il padre si sia immi- 
schiato neiramministrazione del figlio può essere tenuto in solidum; se no, 
dovrà risponderne solamente secondo le regole generali sugli obblighi 
contratti dai figli di famiglia (§. 122.) (i). 

•1 ) Se il tutore e i suoi eredi non sono solventi, il pupillo può rivol- 
gersi ai fideiussori con V aclio ex stipulatu, i quali, se sono chiamati pri- 
ma del tutore, possono chiedere il bencfìcium ordinìs, ed anche possono 
far uso del bencfìcium divisionis , purché fossero fideiussori di molti tu- 
tori; poiché non è concesso quel beneficio, se sono garanti di un solo tu- 
tore ; e ciò anche quando il contratto di garentia fosse stato conchiuso 
per mezzo di stipulazione (k). Quando neppure i fideiussori sieno nel caso 
di poter dare un risarcimento al pupillo, questi può rivolgersi contro co- 
loro, che essendo chiamati alla tutela, od avendo fobbligo d’ impetrarla 
(postulatores), proposero altri come idonei (nominatores) ; o contro coloro, 
che interrogati dal magistrato attestarono l’onestà e l’idoneità del tutore 
( affimi a tores ) (l). Se il tutore è un homo alieni iuris , il padre è tenuto, 
secondo le regole generali (§. 122), è obbligato in solidum solo nel caso 
in cui egli s’immischiò nell’amministrazione della tutela (m). 

5 ) In ultimo luogo ed in mancanza d’ altro il pupillo o i suoi eredi 
possono muovere Yactio tutclae utilis contro il magistrato subalterno, che 
trascurò di richiedere una cauzione per l’amministrazione, o si accontentò 
di una poco solida (n). Quest’azione contro il magistrato compete sempre 

sumseril, vel cam pectiniam, quain tutor stipulatus fuerat, exegerit; tutclae iudicio eum teneri 
suo nomine; nom quum permittotur adversus hcrcdcm ex proprio dolo iurari inlitcm, apparet, 
eum iudicio teneri ex dolo proprio. — L 4. de rnag. coni. (27. 8.}. 

(i) L. 7. pr. de tut. (20. 1.). — L. 37. §. 2. de adm. et per. tut. ^26. 7.). — L. 21. de lut. 
art. (27. 3.). 

(k) L. 3. 4. §. 3. I,. 3. 0. 7. de lìdciussor. et noni. ( 27. 7. }. — Alexand. Eligerc dcbes, 
uiruin eum ipsis tuloribus vel curatoribus, seu heredibus eorura, an cum his, qui prò ipsis se 
obligaverunt, agcre debeas, vel (si ita malis; dividere actioneni. Nain in solidum et cum reo et 
cum iidoiussoribus agi iure non polcst. 

(l) L. 2. 4. §. 3. fin. de fidtius. ( 27. 7. ). — Ulp. . . . Eadcm causa videtur allìrmatorum, 
qui sriliecl, quum idoneos esse tutores aflìrinavcrint, fideiussorum viccm sustincnl.— L. t. C. 
(3. 57.). — Nov. 4. c. 1. — L. ult. rem pup. sai. (46. 6.). 

(m) L. 1. C. quod cum co ( 4. 20. ). — L. 7. de tut. (20. 1. ). Vip. Si filiusfamilias tutor 
a l’raetorc datus sii, si quidcm pater tutelam agnovit, in solidum debet teneri, si non agnovit, 
dunlaxal de peculio. Agnovisse aulcm videtur, sive gessit, sive gerenti l’ilio consensit, sive 
ninnino attigit tutelam. — L. 21. de adminislr. et pcric. lut. (26. 7.). 

(n) §. 2. Insl. de salisdation. tut. vel cur. ( 1. 24. ). — Scieoduni aulem est, non solimi 
tutores vel curatores pupillis et adultis ccierisque personis ex administrationc teneri, sed eliam 
in cos, qui satisdotionem accipiunt, subsidiariam octionem esse, quac uliimum iis praesidium 
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al pupillo, e solamente in un sol caso può competere al tutore contro il 
magistrato, quando cioè vi sono altri tutori ed il magistrato da uno ha 
domandato una cauzione, e dagli altri no, sapendo ciò quando è chiamalo 
in giudizio dal pupillo, nè potendosi a lui imputare la colpa di averlo co- 
nosciuto prima e non aver reso sospetto l'altro (o). 

6 ) Per mezzo dell' actio tulelae il pupillo o i suoi eredi chieggono 
tutto ciò che può domandarsi per mezzo dell’ actio mandati directa, cioè 
il rendimento dei conti, ed il risarcimento de’danni. In questo giudizio può 
essere ammesso il giuramento in lite (§. 93.). Il pupillo potrà produrre 
questa azione per qualsivoglia obbligo del tutore: cosi in caso di l'urto, 
egli potrà usarla invece dell’ aclio furti (p). 

II. Di rincontro a questa azione sta l 'actio tutelae contraria che com- 
pete al tutore o ai suoi eredi contro il pupillo o eredi; essa tende al rim- 
borso delle spese che il tutore ha di proprio fatte in vantaggio del pupil- 
lo, ovvero alla liberazione degli obblighi contratti per lui (q). 

Quest’ azione come la diretta non può essere intentala durante la tu- 
tela, ed ordinariamente si produce nel medesimo tempo. 

III. Oltre all’actz'o tutelae dircela può darsene al pupillo un’altra co- 
nosciuta col nome di actio de ralionibus distrahendis contro il tutore nel 
caso che questi avesse distratte somme e trafugati oggetti. Essa è diretta 
al doppio, e quindi è azione mista. Quest’azione concorre alternativamente 
con l'actio tutelae e con la condiclio furtiva, e cumulativamente con radio 
furti; e però non passa contro gli eredi (r). 

possit oflerri. Subsidiaria autem odio in eos datur, qui aul omnino a tuloribus aul curatori!)»* 
satisdari non cura ver ini, aut non idonee passi cssent cave ri: quae quideni lain et prudenlum 
responsi;, quam et consliiuiionibus imperia li bus cliam in heredes coruni ctlendilur. — L. 1. §• 
6. 17. mag. conv. (27. 8.). — L. 2. §. 5. ad mun. (50. 1. . — L. 1. C- de lui. et curai, quis salis 
non dedit (5. 42.). 

(o) L. 2. 3. de rnag. conv. (27. 8.).— Vip. Proponebalur, duos tutorcs a magistralibus 
inunicipalibus datos caulionc non ciacla, quorum altcrum inopcm deccssisse, alieruin in soli* 
dum convenlum salis pupillo fecissc; et quacrcbalur, nn tutor iste adversus magistraium muni- 
cipalem habere possit aliquam actionem, quum sciret, a contutore suo, satìs non esse ctacitim. 
Dicebam, quutn a tutore satis pupillo factum sii, ncque pupillum ad magistratus redire posse, 
neque tutorem, quum nunquain tutor adversus magistraliis habeal actionem. Scnatus cnim 
consullum pupillo subvenit, praescrtim quum sit, quod tutori imputetur, quod salis a contu- 
tore non eiegit, vel suspectum non fecit, si scit, ut proponitur, magistralibus eum non cavi$- 
se.— L. 3. lui iati. Quodsi tutor ab hac porte culpa vacci, non eril iniquum, adversus magislra- 
tus actionem ei (lari. 

(p) L. 9. g. ult. li. t. Vip. Ceterae actioncs praeler tulelae adversus tutorem competimi, 
et si adhuc tutelai» administrant, voluti furti, damni iniuriae, condictio. 

(q) L. 1. g. 3. L, 3. de conlr. tut. vel cur. art. (27. 4.). 

(r) L. 1. g. 19. ss. |.. 2. g. 1. li. t. (27. 3.). — Paul. Aciionc de ralionibus distrahendis no- 
mo tenelur, nisi qui in tutela gerenda rem ei bonis pupilli absiuleril.g. 1. Quodsi furandi animo 
fecit, eliatn furti tenetur. I traquc autem actione obligatur, et altera alterai» non lollet. Sodjot 


Digitized by Google 


— 401 — 


§• 145 . 


F. Trrmlnr della fatela. 

TT. Inst. quihus modi» tutela finiiur (I. 22.) : — de suspeclis lutoribus vel eura- 
Inribns (I. 26.): — C. de suspeclis tut. vel curai. (8. 43 .): — quando tutore» vel rura- 
tores esse disinant (8. 60.) — D. de suspectil tut. et ruratur. (26. 10.). 

La tutela finisce in vani modi: 

1 ) Si estingue ipso iure rispetto alla persona del pupillo, quando 
questi muore, addiviene pubere, o soffre qualunque capitis deminutio (a). 
Rispetto al tutore, con la morte, con la capitis deminutio maxma e media, 
e per la madre e l’ava, appena passano a seconde nozze (b). 

2 ) La tutela testamentaria può ancora terminare ipso iure, allor- 
quando si avvera la condizione o il dies ad quem determinato nel testa- 
mento (c). 

3 ) Cessa la tutela per intervento della autorità, se il tutore nominato 
si trova nei casi delle scuse necessarie, o in quei casi in cui si ammettono 
le scuse volontarie (§§. 137. 138.}. 

4 ) Quando il tutore è rimosso come sospetto: e 1’ azione che produce 
la rimozione è riguardata come un’accusa, che potrà intentare chiunque 
( quasi publica); le donne ne sono escluse ad eccezione della madre e di 
colei che può avere un più o meno forte interesse. Quando tale azione è 
stata prodotta da molti, è accettato, come attore colui che ha nella causa 
più interesse (d); e quando non vi è un ac cusator, il magistrato anche ex 
officio può procalere ad una inchiesta. 

Quest’accusa può esser fatta solamente al tutore che sta in ufficio, sia 
<.*gli gerente ovvero onorario; se il tutore muore durante il processo, l’ac- 
cusa non può essere proseguita (e). 


condictio et furtiva causa compclit, per quatti si cnnscrulus fiterit pupilltts, quod fuerit alila 
lutti, lullilur hoc indimmi, quia nihil absit pupillo, g. 2. liner actin lire! in duplum sii, in 
siinplo rei pcrseruliouem contine!, non tola dupli poena est. — Vcd g. Sii 

;a) Pr. g. 1. 3. 4. Inst. h. t. (1. 22.). 

(b) g. 3. 4. cod. vcd. noi. anice — Nov. 04. c. 2. 

(c) g. 2. 8. Inst. h. t. li. 22.). — Sed et si usque ad certam conditionem dalus sit testa- 
mento, aeque eventi, ut desinil esse tutor elistente condilione. g. S. Praelerea qui ad certuni 
lenipus testamento dantur lutores, finito eo depnnunt tutelarli. 

(d) !.. 3. g. 1. 4. — L. 1. g. 6. 7. h. t. Vip. Consequens est, ut videamus qui possunl 
suspeclos postulare, et sciendum est, quasi publiram esse haoc aelioneni, hoc est, omnibus 
pelerò, g. 7. Quin imo et muliercs admillunlur, sed hae solae, quae piotale neerssitudinis du- 
cine ad boc procedimi, utputa mater, nutrii quoque et svia [tossirli. 

(e) L. il. h. t. — g. 8. Inst. h. t. Sed si suspecli eognitio siiscepla Inerii, postquatn tutor 
vel curalor decesserit, eitinguilur snspecti eognitio. 

Virino romano. 81 
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Quest’accusa serve ad assicurare il pupillo, qualora il tutore neglesse 
i suoi doveri, o qualora vi sieno ragioni probabili per temere che il patri- 
monio pupillare non sia sicuro nelle sue mani, p. e. se egli non fece in- 
ventario: la povertà del tutore non potrà mai essere cagione di simile ac- 
cusa (f); rimosso il tutore per dolo, addiviene infame, anche la colpa lata 
è già per sè un motivo di rimozione, ma non pioduce infamia (g). 

Per tutto il tempo che pende il giudizio di rimozione fa d’ uopo con- 
ferire un altro tutore ( dativus). 

Quando il tutore appartiene al numerò delle pcrsonac coniunclae od è 
un patrono, non si possono applicare queste durissime regole, e però non 
segue la rimozione, ma a suo lato è messo un curatore, che prende in 
propria cura l’ amministrazione; ovvero quando vi è pericolo positivo, è 
rimosso; ma nel decreto di rimozione, allìnchè sfuggisse alla infamia, non 
si assegna come motivo il dolo (h). 

ANNOTAZIONE 

Grande difficoltà trovarono i giuristi nell’ intelligenza della legge 7. de capile 
minuti $ (4. 5.) di Paolo, la quale è concepita in questi termini « Tutelas ctiarn non 
» amittit capitis minutio, exceptis hi s, quue in iure alieno personis positis dcferun- 
» tur. Igitur testamento dati, vel ex lege, vgl ex SCto, erunt nihilominus tutores. 
» Sed legitimac tutelae ex XII tabulis intervertuntur eadem ratione, qua et liere- 
« ditates exinde legitimac, quia agnatis deferuntur, qui desinimi esse familia mu- 
» lati ». Il senso letterale delle parole segnate in corsivo contraddice alla legge 1 1 . 
de tut. et rat. distra. (27. 3.); poiché la legge trascritta sembra stabilire che si estin- 
gue per capitis deminutionem minimum la tutela che è conferita ad un filiusfaini- 
lias; mentre l’ultima legge citala dice espressamente che la tutela conferita ad un 
figlio di famiglia non cade per emancipazione. 

Il Muhlenbruch vorrebbe circoscrivere il principio di Paolo alla dado inadoptii>- 
nem; sicché la capitis deininutio minima scioglierebbe la tutela, quando il (Uiusfa- 
milias tutor fosse dato in adozione (i). Quest’interpretazione è rifiutata giustamente 
dalla maggioranza degli scrittori: imperciocché la legge trascritta non fa parola di 


(f ; §. 13. Insù h. t. Suspeclum cnim euni putamus, qui moribus lalis est, ut suspectus sit; 
enimvero tutor vel curalor, quanivis pauper est, fidelis taincti et diligcns, reniovcndus non est 
quasi suspectus. 

(g) Suspectus autem remotus.siquidem ob dolimi, famosus est; si obculpam, non acque.— 
L. 4. ». 1. 2. h. t. (20. 10. . — L. 7. C. h. t. (3. 43.). 

(h) 8. 2. Inst. h. t. Ostendimus, qui possunt de suspecto cognosccrc; nunc videaimis,quia 
suspecli (ieri possunt. Et quidem omnes tulores possunt, sivc testamentarii sint, sivc non sint, 
sed alterius generis tulores; quain elsi legitimus sit tutor, accusari poleril. Quid si patronus? 
Adirne idem erit dicendoti! ,dummodo mcmincrimus, famae patroni parcendum licet, ut suspe- 
etiis rernotus fuerit. — L. conf. !.. 38. g. 9. ad leg. lui. aditi. (48. 80.). — L. 1. c. si lui. non 
gessit. ( 8. 55. ). 

(i) MUhhnbruch, comp. g. 887. 
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dolio in adojìtionem solamente, ma di capitis demimitio minima in generale: onde 
la spiegazione del MiilUenbruch appare troppo sottilizzala. 

Altri con più ragione hanno credulo che Paolo con quelle parole accenni alla 
tutela legittima delle XII tavole; e per avere chiaro il senso avvisarono di alterare 
il testo; cosi vediamo molli seguire Gola frodo, il quale in vece di iure alieno, legge 
iure antiquo (k); altri seguire l'edizione Aloandrina, la quale legge non deferuntur 
invece di defurenlur |l). Sembra però che, stando agli scoliasti delle Basiliche, non 
sarebbe necessaria questa modificazione del testo; di fatti essi spiegano le parole 
Controverse : wmVn rcls ota/ulrao'lr ùirelcvrìs t nix,? 1 vcm irxrplt rtXirrw ( hoc est , qui 

remanscrunt in potentato usque ad mortem patris ); il che vuol dire quella tutela 
termina con la capitis. demi indio, la quale è conferita agli agnati (m). 

§. 140 . 

6. Del protutorc e falso tutore. 

II. 1). de eo qui prò tutore prove curatore negotia gessi! (27.5):— quod falso tutor» 
geslutn esse dicalur (26. 6).— C. de eo, qui prò tutore. 


Dicesi protutore colui, che s’ingerisce nell’ amministrazione della tu- 
tela, senza essere vero tutore, o senza che sia legalmente eletto, sappia 
egli o no che la tutela non gli spetta; se poi questo supposto tutore inter- 
pone la sua autorità, è chiamato falsus tutor. Egli si trova nei medesimi 
vincoli obbligatorii rispetto al pupillo, come se fosse un vero tutore, ep- 
però nasce un’ azione, eh’ essendo simile a quella della tutela, è appiedata 
aclio prò tutelac dircela, per costringere il protutore a render conto della 
sua amministrazione e a risarcire il pupillo dei danni, come un tutore dav- 
vero (a). Nel modo stesso il protutore avrà per sé l’azione protutelae con- 
trario per essere rivaluto dei danni (b); la sola differenza che vi esiste tra 
la protutelae e 1’ aclio tutclae è, che può essere prodotta anche durante 
I’ amministrazione (c). 

D’ altra parte il protutore non ha facoltà di amministrare il patrimo- 
nio del pupillo come vero tutore, non può quindi essere in egual grado 

(k) Gothofr. noi. ad XII Tabul. ( in Ottoni» thesaurus II. p. 170.). 

(l) Savigny. Sisl. II. p. 77. noi. p. — lluschkc, museo renano VII. 168. 

(ni Hudorff, Dritto di tut. III. pag. 238.— Arnd. Fandette §. 450. annot. 1.— Va nc/eroic, 
o. c. I. g. 288. 

(a) L. 1. pr. L- 4. de eo, qui prò tut. (27. 5.). Vip. Protutelae actioncin necessario Fraetor 
proposuit; nani quia plerumque inccrtum est, turimi qus tutor, an vero quasi tutor prò tuto- 
re edminislraveril lutclam, idcirco in utrumque casum actionem scripsit, ut, sive tutor est, sive 
non sit, qui gessit, anione tamen teneretur. g. 3. Coni eo, qui prò tutore negotia gessit, ctiam 
ante pubertatem agi posse, nulla dubitalio est, quia tutor non est. 

(b> !.. 3. h. t. Vip. Ei, qui prò tutore negotia gessit, conlrarium iudicium compatii. 

ve) !.. 1. $. 3. eod. ved. not. (a). 
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tenuto per omissioni (d . il pupillo non è menomamente tenuto pei con- 
tratti fatti dal protutore in suo nome; se il protutore ha interposta l'auto- 
rità per un atto giuridico, che il pupillo conchiuse col terzo, questi ri- 
mane legato; soltantochè se non conosceva la falsità del tutore, e dall' af- 
fare conchiuso ha un vero pregiudizio, il Pretore gli concedeva la restitu- 
zione in intiero, e contra colui il quale, sapendo di non essere vero tuto- 
re, interpose in questo affare 1’ autorità, era data un' azione per risarci- 
mento (e). 


111. Della cura. 
§. 147 . 


A. Cura del minori. 


Insù de curaluribus (1.23. . — Savigiiy, Della cura dei miliari per dirillo tornano cape- 
eialmente della legge Victoria, Berlino 1833 — Hudor/f, o. c. 1. pag.91. ss. 


• Secondo le più recenti leggi, sebbene il pubere dal primo giorno del 
suo quindicesimo anno esca dalla tutela, può nondimeno domandare un 
curatore permanente, e specialmente quello eh’ egli stesso designa: ma il 
Pretore per qualunque motivo può rifiutare il curatore proposto (a). In 
alcuni casi il pubere è obbligato a domandare un curatore, cosi per un 
processo, per riscuotere un pagamento, e specialmente per rivedere i 
conti presentati dal tutore al termine della tutela (b). 

Il curatore dei minori è assolutamente dativo, nè può essere chiamato 
da un testamento. È idoneo alla cura colui eh’ è dichiarato idoneo alla tu- 
tela, soltantochè il marito non può essere curatore della moglie minore, nè 


(dj !.. t.g. 9. orni. Vip. Sed ulrum solummndo in id, qtiod gessi), tcncbilur, an vero in id 
etiain, quod gerere debuit? Et si qnidrm omnino non attigit lulelani, non leiirbilur; ncque 
mini attingere debuit, qui tulnr non fuil. Quodsi quardam gessit, videndum , an etiam eorum . 
quae non gessit, lenealur. Et haclenus tenebitur, si alius geslurus fuil; sed et si cognito, qtiml 
tutor non Cuit. abslinuit se adminislratione, vidcamus, an Icneatur, si nccessarios pupilli non 
eertioravil, ut ei tutorem peterent; quod verius est. 

(e) I.. 1. g. 6. L. 2. L. 7. pr. quod falso tul. (27. 6.). 

(a) Pr. 3 . 2. luti. li. t. Masculi pubercsct feminae viri polentcs usquead ticesintum quin- 
1 tini annuin completum curatores accipiunt, quia, licei pubercs sint, adhuc tanien eius aetatis 
suiti, ut sua negotia tueri non possinl. 3 . 2. Ilein inviti adoloscentes curatores non accipiunt, 
praeterquam in lilem: curalor enim et ad cerumi causain dari potesl. — L. 2. 3- 4. 3. qui pe- 
lano (26. 6.).— L. 43. 3- 3. de procur. (3. 3.). 

(b) 8. 2. fnst. h. I.— ved. not. prec.— L. 1. C- qui potano (#. 31.). — I„ 7. 8- 2. de min. 
(4. 4.). — L. #. 8- 3. L. 33. 8- 1. de adoni, et pr. tul. (26. 7.). 
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vi può esser obbligo d’ accettare la cura di una persona, sulla quale si è 
già esercitata la tutela (c). 

In quanto all* amministrazione della cura, e specialmente al decreto 
giudiziale, all’ inventario, al giuramento, e alla cauzione valgono le me- 
desime regole che sulla tutela ( §§. 139. 142. ). 

1 minori soggetti al curatore possono senza rintervento Hi questo ef- 
ficacemente obbligarsi, eccetto nelle alienazioni, essendo per queste asso- 
lutamente necessario il consenso del curatore ed il decreto giudiziale. Se 
poi per rimperfetta sua età il minore si trovasse pregiudicato nelle sue so- 
stanze, gli si concede il beneficio della restituzione in intiero (§. 99.) (dì. 

La cura termina nei modi stessi di estinzione della tutela, o con l’età 
Hi 25 anni compiuti, o con la dispensa degli anni ( venia aetatis ). • 

ANNOTAZIONE 

La facoltà che ha il minore di obbligarsi senza il consenso dei curatore, anche 
quando abbia domandato un perenne curatore, è chiarissimamente provata dalla 
legge 101. de V. 0. (45. 1.). Puber essine curatoribus suis possunt ex stipulala obli- 
yari. Con tuttociò se ne manifesta ancora il dubbio, e la quistione su ciò non manca 
di essere abbastanza agitata; specialmente vogliono alcuni che il minore si potrà 
obbligare sopra la persona, ma' non sopra il patrimonio. Prima di ogni altro è me- 
stieri conoscere quali sieno quelle obbligazioni clic riguardano la sola persona, e 
(juali quelle che riguardano il patrimonio. Coloro che fanno siffatta differenza pos- 
sono intendere per obbligazioni, che riguardano la persona, quelle in facicndo; ma 
anche queste per volontà del debitore possono cambiarsi in obblighi pecuniarii, e 
prestazioni d’ interessi, ossia in obbligazioni tali che cadono sul patrimonio: ovvero 
intenderanno gli sponsali o promesse di matrimonio, che certamente il minore può 
contrarre senza il consenso del curatore; ma in questo modo ci troviamo fuori via, 
non essendo questi contratti obbligatorii. Checché ne sia, secondo i fonti non si può 
non ammettere pel minore la facoltà di obbligarsi senza il consenso del curatore, 
anche permanente, in tutte le obbligazioni, tranne alcune speciali: quantunque poi 
potesse avere nei casi di lesione la restituzione in intiero. 

Per sostenere una tesi a questo principio contraria è stato necessario agli altri 
giuristi di elevare ipotesi poco fondate, e quello che più monta, di alterare più o 
men gravemente il testo. Di fatti vediamo il Donello interpolare un non innanzi ad 
obligan ; ed altri leggere obligare in cambio di obligari (e). La Glossa interpreta 

'c) g- 1* Inst. h. t. Danlur autem curatoros ah iisdeiti magistratibus, n qui bus et tutores. 
Soci curator testamento non datur, sed datus coniirmatnr decreto praetoris ve! praesidis. — !.. 
2. 1/. C. de eu*us. (8. 62.). — g. 18. Inst. de excus. (1.25.). — §. 19. cod. Idem ( Scverus et An- 
toninus ) rcscripsernnt, maritimi uxori suac curatorem datum cxcusare se posse, licei se ini - 
miscat. 

(d) L. 101. de V. 0. (48. 1.). — L. 43. de 0 et A. (il. 7.). — L. 2. g. 1. de peli. (30. 12.). 
— L. 3. §. 2. de SCto Macedon. (14. 6.). — L. 12. C. de iur. delib. (6. 30.). — vcd. annot. 

(ej iVoorft, de paclis et transaclionibus e. 20, — van Leuwcn, ad hanc. leg. 
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la legge come se parlasse di quei minori solamente, i quali non hanno curatore; li- 
lialmente altri interpelrano le parole della legge nel senso, che non sia necessaria 
la presenza del curatore (f). Quanto valore abbiano queste opinioni si mostra dalla 
ripetizione del medesimo principio nella legge -43. de O. et A. (4-i. 7.). « Obligari 
» potest paterfamilias , suae polestatis puhes, compos mentis; pupillus sino lutoris 
» auctoritate non obligatur iure civili, servus autem ex contraclibus non obligatur » 
e nella legge 1-41. §. 2 de V. 0. (4«'>. 1.) « Pubes vero, qui in polestale est, proinde 
uc si jìaterfmmlias esset, obligari salci (g). 

A sostegno della contraria opinione si cita la legge 3. C. de in int. resi. (2. 22.). 
» Si curatorem habens minor XXV annis post pupillarem aetatem res vendidisti, 
»• hunc contractiun servavi non oportet; quum non absimilis ei habealur minor cu- 
» ralorem habens, cui a praetore curatore dato bonis interdictum est Si vero sine 
» curatore constifutus contractum fecisti, implorare in integrum restitutionem, si 
»> needum tempora praefinita excesserint, causa cognita non prohiberis » . 

In questa legge il minore che senza consenso del suo curatore fa una vendita è 
equiparato perfettamente al prodigo. Ma chi nega che in quanto alla vera aliena- 
zione, cioè alla vendita ed alla costituzione di un pegno, v’ha un’eccezione, la quale 
per altro qon distrugge, anzi conferma il principio generale ? E bisogna pur dire, 
che questa eccezione sia d’accordo cogli ultimi temperamenti sull’istituto della 
tutela. E di vero il tutore, avendo la libera amministrazione, poteva per lo innanzi 
obbligare il pupillo nelle alienazioni, ovvero interporre la sua autorità, affinchè il 
pupillo potesse alienare validamente; eppure da Settimo Severo gli fu limitata la fa- 
coltà in modo che non bastasse neanche la sua libera amministrazione per alienare 
certe cose del pupillo, e da Costantino in poi gli fu tolta di inano ogni specie di alie- 
nazione. Che meraviglia adunque se per la vendita, le leggi in armonia con tutto 
l’ istituto della tutela abbiano anche per la cura prescritto un simile temperamento ? 

$. 148. 


B. Della cura di altre persone. 


T. D. de curatoribus furioso et aliis extra ininores dandis (27. 10.).— C. de curatore 
furiosi vel prodigi (5. 70.Ì. 


Oltre ai minori sono sottoposti alla cura i furiosi , i prodighi, i sordi 
e i ciechi. 

1 ) La cura dei furiosi è un istituto antichissimo del diritto romano 
che mette capo nelle leggi delle XII tavole (a), secondo le quali eran chia- 
mati alla cura i più prossimi agnati ed in mancanza i gentili del furioso; 
di poi essa poteva esser data solamente per decreto del magistrato, onde 


(f) Vinnio, de paci. e. 14. ad Inst. III. 20 §. 9. 

(g) Ved. noi. (d). 

'a) l’ipiani. Fràgm. XII. 2. Le* duodccim tabularmi) furiosuin, tleinquc prodigum cui bo- 
nis interdictum est, in curatione iubet esse adgnatoruin. 
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si ebbe come pe’ minori una cura dativa; se non che pure quando in un 
testamento era designato un curatore al furioso, il magistrato ne dove a 
tener conto; ma alle volte secondo le circostanze de’ casi, e per vantaggio 
del furioso medesimo poteva esser rifiutato il curatore nominato nel te- 
stamento del padre o della madre. 

2 ) La cura del prodigo dipende indispensabilmente dall’interdizione 
dei beni ( interdictio bonorum ) inflitta ad una persona, perchè dilapida le 
proprie sostanze. Anche questa specie di cura è antichissima e, a voler 
stare alle testimonianze de’ fonti (b), era sancita pure nelle leggi delle 
XII Tavole. Questa tutela come la precedente era legittima, in quanto che 
era deferita agli agnati, ma veniva limitata ai soli beni che il prodigo 
avea ereditato ab intestalo dal padre o dall’avo paterno; per tutti gli altri 
beni il curatore era destinato dal Pretore (c). Per diritto posteriore que- 
sta cura è anche dativa, non potendosi dare il curatore se non dal magi- 
strato (d). 

3) Dal magistrato è nominato ancora il curatore di quelle persone, 
che per lo stato della loro sanità non possono in nessun modo attendere 
ai proprii affari (e). 

4 ) L’ ufficio del curatore comprende solamente 1’ amministrazione 
dei beni, e, dove vi è necessità, le cure personali, come pei furiosi. Al 
prodigo è interdetta la libera amyiinistrazione dei beni, e per 1’ aliena- 
zione di questi è necessario 1’ assenso del curatore. 

5 ) Queste cure speciali terminano non solo co’modi di estinzione co- 
muni alla tutela e alla cura, ma ancora col terminare della causa per la 
quale furono assegnate: così termina la cura furiosi non appena l’indivi- 
duo addiviene di mente sana; quella dei prodighi con la dichiarazione del 
magistrato che la riabilita; finalmente la cura di quelli affetti da morbo col 
cessare della malattia. 

(b) g. 3. Inst. de curai. (1. 23.). — L. 1. p. b. t. Vip. Lcge XII tabularuin prodigo in- 
lerdicitur bonorum suorum adminislralio; quod moribus quidcm ab initio inlroductum est. 
Sed solcai hodic Praetores vcl Praesides, si lalein hominem invenerinl, qui ncque tempus, ne- 
quc lineili cxpensarum hahet, sed bona sua dilacerando et dissipando profundii, curaiorem ei 
dare oxemplo furiosi; el tandiu erunl ambo in curatione, quandiu vcl furiosus saniialcm, vcl 
lite sanos niores rcccperii; quod si cvenerit, ipso iure desinunt esse in potestale curatoruin. — 
!.. 13. de curai, furios (27. 10.). — confr. L. 18. qui test. fac. pass. (28. I.). 

(c) Vip. Fragni. 12. 3. A praetore consiiiuitur curator, qucni ipse praetor voluerit, liber- 
tinis prodigis, itemque ingenuis qui ex testamento parcntis heredes facti male dissipant bona; 
liis cairn ex lege curator dari non poterai, quum ingenuità quidein non ab intestato, sed ex te 
stamenlo heres faclus sii patri: libertinus autem nullo modo patri heres beri possit, qui nec 
patrem habuisse Yidctur, cum servilis cognatio nulla sii. 

fd) Ved. noi. (b). 

(ej I.. 2. li. t- Paul. Sed et aliis dabit I'roconsul curatores, qui rebus sui6 superessc non 
possimi, voi dori iubebit, nec du bitabit fìlium quoque patri curatorem dare. 
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II. Si possono dare curatori anche per altre cause legittime, e prin- 
cipalmente si possono annoverare le seguenti cure: 

1 } quella di un’eredità giacente (f); 

2 ) quelle delle facoltà di un debitore che cade in un concorso di cre- 
ditori (g); 

3 ) quella assegnata ventri s nomine (li]; 

4 ) la cura ex Carboniano edicto f quando si muove lite sullo stato al 
figliuolo impubere di un defunto (i); 

5 ) quella determinata per le sostanze di un assente che non ha la- 
sciato procuratore (k). 


APPENDICE Vili. 

ba tutela qual si presenta nel diritto Giustinianeo è l'ultimo risultato di un 
lungo e vario svolgimento, che ne modificò non le accidentalità solo, ma lo stesso 
principio informatore. 

Era proprio del popolo romano il concetto che gl’ individui, ch’eran fuori della 
potestas , della manns, o del mancipi-uni , non avessero perfetta la personalità, ma 
abbisognassero di una defensio , ossia fosse d’ uopo che si pensasse di supplire l’an- 
ctoritas che mancava su loro. Chi è imbelle non può difendersi da sò, non ò vie, 
non è persona perfetta, e come non può difendere sè e i suoi diritti, ha bisogno 
della defensio, della tutela. In generale sono due le classi di persone reputale per 
loro condizione imbelli, l’ impubere, ossia l’ individuo che non ha pcranco pigliala 
la toga virile, e la donna; e per queste persone il diritto romano stabilisce la tutela 
impubenim e la tutela mulierum. Lasciare loro 1’ amministrazione libera dei pro- 
prii beni era pericoloso a cagione della loro debolezza, e però serbare il patrimonio 
del pupillo e della donna, affinchè non andasse a male, era interesse e diritto dei 
congiunti della famiglia, o, se mancassero, della stirpe. 

(f) L. 3. de curot. fur. Dutn dclibcrant heredes instituti adire bonis, a Praelorc curaior 
dalur. 

(g) L. 2. de curai, bon. dant. (42. 7.). Vip. De curatore ronstituendo hoc iure utimur, ut 
Pracior adeaiur; isque curatorei» curalorcsque conslitual ex consensu maioris partis credito- 
rum, vel Praeses provinciae, si bona distrahenda in provincia sunt. 

(b) L. 8. h. t. Vip. Bonorum ventris nomine curatorem dari oportet. Eunique rem sai vaili 
fore viri boni arbitratu satisdarc Proconsul iuhet. — I.. 1. §. 17. 23. de venir, in poss. miti. 
(37. 9.;. 

(i) L. 8. §■ 1. de edicto Carb. (37. 10.). Vip. Si impubes non defendatur, idcircoquc mis- 
sus sit in possessione!» edam adversarius cius, nctioncs heredilarias quis exercebit ? Et ait lu- 
lianus libro viccsiinoquarto Digestorum, curatorem constimi debere, qui omnia curet, aetioncs 
fierccat. 

(k) L. 13. p. ex quib. raus. maior. (4. « 6 in lìn. de tut. (26.1.). Vip. Ei, cuius pa- 

ter in hostium potestà le est tutore»! dari non posse palam est. Sed si datus sit, an in pendenti 
sit datio quaeri potest. Et non puto dationem valere. Sic enii» post patris regresso in recidit in 
polestateiu, atquc si nunquam pater ab hoslibus raptus fuissct. Imo curator subslantiae dari 
debet, ne in medio pereot. 
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Chi adunque avea il diritto di successione, ed era perciò immediatamente chia- 
malo alla eredità del pupillo, quegli aveva il diritto di difendere la persona di lui, ed 
amministrarne i Leni. < 

La tutela adunque nel suo carattere primitivo è un diritto di patrocinio che in 
tal qual modo supplisce alla potestas che manca sull' impubere; ed è istituita nel- 
l’ interesse non del pupillo direttamente, ma del tutore prossimo congiunto di lui. 
Di questa tutela la prima forma è senza dubbio la legittima. 

Secondo le leggi delle XII tavole era chiamato alla tutela il più prossimo erede, 
1’ agnato (a), purché fosse capace e rimanesse sempre tale, onde una capiti $ demi- 
nutio minima scioglieva questa specie di tutela (b). Ma al pari come il diritto di suc- 
cessione è conceduto per legge non solo, ma per ultima disposizione, così il diritto 
della tutela può esser trasferito per testamento; è quindi necessario che dii concede 
questo diritto fosse il pater familias, ed è nulla, quando sia ordinatane! testamento 
da chi o non avesse potestà, o l'avesse perduta su colui che dovrebbe essere alla tu- 
tela sottoposto; così il Latinità Iunianvs non può dare siffatta tutela (c). 

In forza del ius patronatus se si fosse manumesso uno schiavo ancora impube- 
re, era chiamato alla tutela come all’eredità legittima il patrono: ma era necessa- 
rio che si avesse avuto sullo schiavo la proprietà quiritaria; giacché nel caso oppo- 
sto, come non diveniva erede, non aveva neppure il diritto alla tutela (d). 

Dall’ istituto del patronato deriva per similitudine la tutela liduciaria; impe- 
rocché essendo considerato servi loco colui che trovavasi in causa mancipii, ed es- 
sendo manumesso con le medesime forme che lo schiavo (e), era naturale, che il 
diritto di eredità concesso al patrono dalle leggi dello XII tavole si estendesse an- 
cora al manutnissore di un caput liberum, e da ciò emergeva pure il diritto della 
tutela. Così un figlio di famiglia allo scopo di emancipazione era con la mancipatio 
fatto mancipio altrui, a quest’ atto si aggiungeva un pactum fuiuciac, ut manumit- 
tetur, ovvero ut remanciparetur; perciò la tutela del manumettente e dei suoi le- 
gittimi discendenti sull' emancipato impubere fu detta tutela fiduciaria: la quale pe- 
la) §. 1. 2. tosi, de leg. agii. tal. (1. 15.). Quod autem lei (duodccim tn buia ru in) ab inte- 
stato vuc.il ad tutelata agnato», non haoc tialiel sifilitica lioneui , si umilino non fererit testa - 
inenlum is, qui poterai tutore» dare, sed si, quantum ad tulelain pcrtincl, inlestalus decessero : 
quod lune quoque acculare inlclligiltir, culti is qui datus est tutor, vivo testatore decessero. 
— Gai. Inai. II. g. 158-157. 

(b) S I. 5. Inst. de cap. dcm. (1. 16.). — L. 7. pr. de capii, min. (4. 5.). Tutelas etiaru 
non amittit capilis ininutio: eveeptis bis, quae in iure alieno personis posili» deferti nlur, ( V. 
g. 145 ann. ). Igitur testamento dati, tei ei lego, vel ri Senatusconsulto, erunt nihilominus tu- 
tore». Sed legilimae tutelile, ei XII Tabuli» intervertuntur eadeni ratione, qua et heredilaies 
riinde legititnar, quia agnati» dcfrrunlur, qui desinunt esse fo mi I in mutali. — Gai. Inst. I. 
g. 158-165. 

(c) Vip. Fragni. XI. 6. 11. Leghimi tutore» alii tu tela ni in iure cedere possunt. — Gai. 
Inst. I. §. 23. Non tnincn illi.» permiltit lei lunia, nec ipsis testamenlum facere, nec ei testa- 
mento alieno capere, nec tutore» testamento dari. 

(il) Gai. Inst. I. 167. Sed latinorum et latinorum impuberum. . . . Ante inaiiumissioneiii 
ei iure quiritium tua sii, in boni» mea, a me quident solo non etiant te manumissa latina fieri 
potesl. . . tutela libi compatii; nani ita lege lunia cavetur. Itaque si ab eo, cuius et in boni», 
et ex iure quiritium ca ancilla fucrit, facta sii Ialina, ad eundein et bona et tutela pertinet.— 
Vip. XI. 19. 

(e) Gai. Inst. I. 123. 138. III. 114. • 

Mirino ramano. 52 
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teva appartenere cosi all’ eoctraneus manumissor, ossia a quel tale che aveva acqui- 
stato il mancipium col patio ut manumittetur, come al padre stesso, al jiarens ma- 
numissor che avea fatto suo figlio mancipio altrui col patto ut remanciparetur, ed 
avea poscia manumesso il figlio dopo la reman cipatio ; in mancanza del padre la tu- 
tela passava agli agnati discendenti secondo il grado della parentela civile (f). 

Finché durò questo carattere della tutela l’ amministrazione del tutore sopra i 
beni del pupillo fu perfettamente libera, e solamente le donazioni furono proibite in 
ogni tempo; bisogna quindi percorrere tutto lo svolgimento di questo diritto per 
trovare le prime disposizioni che restringono la libera amministrazione; giacché, 
come sopra si è detto, solo ai tempi di Settimio Severo furono proibite al tutore al- 
cune alienazioni. 

Questo diritto della tutela derivante da quello di successione restò lungamente 
di stretto diritto civile; imperocché quantunque il Pretore avesse cambialo l’ordine 
di successione, misurandolo dai legami di cognizione, pure non avendo avuto que- 
st’ ordine novello per lungo tempo nessun effetto sulla delazione dell’eredità, la tu- 
tela restò sempre un istituto del diritto civile. Una sola modificazione verso la fine 
della repubblica fu ammessa non sopra altro, che sul modo di conferirla; giacché 
fino a quel tempo non erano conosciuti altri modi di conferimento, che per legge o 
testamento; stando la tutela come diritto di famiglia, il magistrato non poteva con- 
cederla a suo arbitrio, senza che una legge speciale a ciò non lo autorizzasse; così 
venne la legge Alilia, e quindi 1’ altra Giulia e Tizia che introdussero la tutela da- 
tiva ( §. 13. ). 

Con lutto ciò il diritto pretorio ebbe una qualche efficacia sulla tutela c spe- 
cialmente sulla testamentaria, in quanto che fu temperalo 1’ antico diritto rigoroso 
che metteva per condizione necessaria di così fatta tutela la patria potcstas del pa- 
dre, si che questi non poteva nominare il tutore per un figlio emancipato; ma po- 
steriormente con la conferma del testamento paterno potevasi legalizzare la tutela 
data fuori di quella condizione. 

Dal terzo periodo si comincia a pigliare in considerazione l’ interesse del pu- 
pillo anziché quello del tutore; come nelle altre potestà familiari i sottoposti sem- 
pre più si emancipano, cosi la persona del pupillo a grado a grado si eleva, e piglia 
tali diritti verso il tutore, da far finalmente guardare la tutela quale munus publi - 
cura piuttosto, che come diritto privato del tutore ad amministrare le cose del pu- 
pillo. Per la qual cosa non restò più all’ arbitrio del chiamalo di rinunciare alla tu- 
tela, ma fu obbligato di accettarla, dandogli solo determinate scuse di esenzione. 
Tolto via il mancipium, più non si ebbef la tutela fiduciaria; e terminata la manne , 
ed acquistando la donna indipendenza e dignità, fini egualmente la tutela delle don- 
ne. Finalmente Giustiniano, cambiando totalmente il diritto di successione, dette 
alla tutela novella forma e regola. 

Non più gli agnati ma i cognati furono dalla Nov. 118 chiamali all' eredità, e 
e cosi invece della legitima agnatorum nacque la legitima cognatorum tutela, ma 
è sempre un dovere unito alla capacità di amministrare, ed in cui si ha di mira l’in- 
teresse del pupillo. 

(f) Vip. XI. 5. Qui liberum caput mancipetuin sibi , vcl a parente, vel a cocmplionaiore , 
manuinisit, per similitudincm patroni tutor eflicilur, qui fiduciarius tutor appcllatur. — Gai. 
Inst. 1. §. Ili. 115. 105. 172-75. 190. 192. 195. II. 422. 
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Notiamo ora alcun tratto speciale sulla tutela delle donne. 

La donna è un essere debole che ha bisogno della defensio a causa del suo sesso, 
ripugnando al sentimento morale dei Romani di concederle una perfetta indipen- 
denza; essa è quindi o sottoposta alla potestà*, manus, ovvero deve, qualora divenga 
sui iuris, essere sottoposta alla tutela durante tutta la vita. Il principio che infor- 
mava cotesta tutela è il medesimo che per l' impuberc; era statuita affinchè si con- 
servassero intatti i beni nell' interesse del più prossimo congiunto della donna, il 
quale ne assumeva appunto la tutela: sia che fosse il più prossimo agnato, sia che 
fosse il raanumissore di una schiava, ovvero 1' estraneo manumissore di una donna 
tenuta in mancipium (g). La particolarità di questa tutela è che le donne eran cre- 
dute incapaci solamente di alcuni atti come delle alienazioni delle rcs mancipi c 
delle obbligazioni: e qui si richiedeva Yauctoritas del tutore: mentre poi questi nulla 
aveva che fare con 1' amministrazione, e molto meno poteva ingerirsi negli affari 
iuris gentium, purché non fossero obbligazioni, ne’ quali affari ladotina era assolu- 
tamente padrona di sè stessa, poiché, essendo la tutela mulierum istituto di pura 
ragion civile, non poteva esercitarsi in ciò che concerneva il diritto delle genti. 

Questa tutela come le altre era legittima e testamentaria; ma i tutori legittimi 
non potevano esser costretti ad interporre l’ autorità, come nei tempi posteriori fu 
fatto ex magna causa, e potevano trasmettere ad altri il diritto della tutela per 
mezzo della in iure cessio (li). 

La donna poteva sottrarsi alla tutela legittima in varii modi: 

1 ) per mezzo del tutore testamentario nominato dal padre, che durava anche 
oltre la maggiore età, e cosi rimaneva escluso il tutore legittimo (i); 

2) per mezzo della lutelae optio; il marito, tutore per la manus, della moglie, 
polca a questa concedere il permesso di scegliersi un altro tutore, detto perciò tu- 
tor optivus. La oplio era piena quando la donna poteva scegliere comunque volesse; 
era angusta quando la sua facoltà avea dei limiti (k). 

(g) Vip. XI. 3. 8. 27. Tuloris aurtoritas necessaria esi mulieribus quidem in his rebus: si 
lege aut Icgitimo iudicio agant, si se obligenl, si civile negolium gerani, si liberlae suae per- 
mittant in contubernio alieni servi morari, si rem mancipi alienent. 

(hj Gai. Inst. I. 168. 172. 191. 193. Agnati», qui leghimi tulores sunt, item manumisso- 
ribus, pcrmissnm est feminarum tutclam alii in iure cedere; pupillorom autem tutelam non est 
permissum cedere, quia non videlur onerosa, cum tempore puhertalis finiatur. 

(i) Gai. Inst. 1. 144. 148. Termissum est itaque parenlibus, liberi- quos in potestale sua 
habent, testamento tulores dare; masculini quidem sexus, impuberibus dunlaxal; feminini au- 
tern tam impuberibus, quatn nubilibus. Veteres enim voluerunl feminas, eliamsi perfectae ac- 
tatis sint, propter animi levitatem in tutela esse. 

(k) Gai. Inst. I. ISO. 184. In persona tamen uioris, quae in manu est, recepla est eliant 
tuloris optio, id est, ut liceal ei permittere, quem velit ipsa, tulorem sibi optare, hoc modo: 
Tiliac uiori nieae tutoris optionem do. Quo casu licei mori vel in omnes res, vel in unam forte 
aut duas optare. 131. Ceterum aut piena optio datur, aut angusta. 182. l’Iena ita dari solct, ut 
proiima ac supra ditimus; angusta ita dari solet: Titiae mori meae dunlaiat tuloris optionem 
semel do, aut dumlaxal bis do. 133. Quae optiones plurimum inter se diJTerunt; nam quae 
plenam optionem babet, potesl semel et bis et ter, et saepius tutorem optare; quae vero angu- 
stam babet optionem, si duntaiat semel data est optio, amplius quam semel optare non po- 
tesl; si tantum bis, ainplius quam bis optandi facilitateti] non babet. 184. Vocanlur autem hi, 
qui nominatiti! testamento tulores danlur, dativi; qui ci oplione sumuntur, optivi. 
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3 ) por mozzo della coemlio fiduciac causa falla con un estraneo, ordinaria» 
niente vecchio senza figli (I); 

. 4 ) in alcuni casi per legge, la quale dava tutori speciali, quando il tutore legit- 
timo fosse impedito di operare, cosi per costituire la dote, dotis constiluendae causa 
ex lege Julia et Papia; cosi quando il tutore legittimo era minore, ovvero dato ad 
adeundam hereditatem (in). 

Tutti questi tutori potevano essere obbligati ad interporre la loro autorità: ina 
la tutela degli agnati per le donne fu abolita per mezzo di un rescritto di Claudio, 
restando il tutore testamentario, ed in mancanza, il dativo, e la tutela legittima del 
patrono e dal manomettente del mancipio. 

Erano libere di tutela le Vestali, e le donne che avevano il ius liberoruin se- 
condo la legge Giulia e Papia, cioè la ingenua che avesse tre figli, e la libertina che 
ne avesse quattro (n). 

Negli ultimi tempi dell’ Impero fini totalmente la tutela delle donne, e trovasi 
solo menzionata in un editto di Diocleziano (o). Ma d’ allora in poi non so ne ha più 
contezza. 

(I) Cicer. Pro Murena c. 12. 

(ni) Gai. Insl. I. 173. 181. Praclerea senalusconsiillo mulieribus pcrinissum esi, in absen- 
lis lutoris Incuoi aliti in patere, quo pelilo prior desimi; nec interest quam lungc aberil is tu- 
tor 171. Sed eicipitur ne in ahsentis patroni locum liteal libcrtac lutorcm pelerà. 173. 

Patroni autem loro hahetnus elisili parentali! qui in. . . sibi reinaneipatnm filiam neptemvc ani 
proneptem manumissione legitiinam intelaiti nanctus est. lluius qiiidrm liberi liduriarii lutoris 
loro numerantur: patroni autem liberi candem tutelam adipisrunlur quam et pater corion ha- 
huit. 178. Sunl tainen eausae, ex quihus edam in patroni absentis locum. . . . lulurctn patere, 
valuti ad hereditatem adeundam. 

(n) Gai. 1. 113. 113. 191. 

tu) h'rtuj. Val. $. 323. 
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LIBRO in. 

Diritti Reali. 


CAPITOLO I. 

DEL POSSESSO. 


T. 1). de acquircnda vcl ammenda possessione (41. 2.); — C. de acquircnda vel re- 
lincnda possessione (7. 32.). — 2>e Savigny, Il diritto del possesso, Gliess. 1803. — Tie- 
gtrtlr/im , I.a bonaefulei postestio e il diritto del possesso, Berlino 1830. — Purhla , - 
Corso delle Istituzioni. 


§. 149 . 

I. Concetto e divisione del possesso. 

In generale per possesso s'intende l'autorità di fatto che una persona 
tiene sopra una cosa, congiunta al proposito di tenerla per sé, coll’ ani- 
mus, cioè, rem sibi habendi (a). 

1 ) Così definito, il possesso si dichiara per uno stato di fatto, che ri- 
vela l’esclusivo ed illimitato potere della persona sopra quel determinato 
obbietto; ossia l’ esercizio d' un diritto di proprietà, senza che appaia se 
questa relazione provenga o no dal diritto. 

La quale relazione congiunta alla volontà incessante di escludere qua- 
lunque altro da quello esercizio (b), anche solamente come tale può avere 
grande importanza. Imperocché per mezzo di fatti esterni si appalesano le 
relazioni giuridiche, e, quando si osserva che taluno senza interruzione e 
con perenne proposito si svolge in un determinato senso, si presume che 
tale esercizio fin dal principio abbia causa legale; presunzione che dura 
finché non si abbia certezza del contrario. 

Quindi questo stato di fatto, di cui non si sa, se sia o no l’effetto di un 
diritto, e anche non Tessendo, se colui, il quale si rappresenta come sub- 
bietto, sappia o no l’ingiustizia che commette (c), debb' essere guarentito e 

(a) L. 1. p. h. t. Paul. Possessio appellala est, ut el Labeo ait, a sedibus, quasi pusillo, 
quia naturaliter lenetur ab eo qui ei insistil; quarti Greci ( detcnlionein ) diami. 

(b) L. 1. $.,3. h. I. Paul. Furiosus el pupillus sine lutoris aucloritale, non polcst incipcre 

possidere; quia aflectionem lenendi non babenl, licei maiime corporc suo rem cunlingant: si- 
culi si quis dormienti aliquod in manu ponal 

(e) 8- 4- tosi, per quas person. (2. 9.). 
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proietto come qualunque svolgimento della personalità, che non sia evi- 
dentemente ingiusto. 

È massima che niuno dev’essere ad altri preferito, finché non pruovi 
per sè un diritto migliore; vale a dire, finché non metta avanti in proprio 
favore una migliore presunzione, o non distrugga affatto quella che favo- 
risce colui che esercita già il diritto. In materia di possesso ciò si fa o 
producendo un titolo migliore, o provando addirittura il diritto di pro- 
prietà, giacché avuta certezza di questo diritto, termina il possesso; ma 
finché non è provata la proprietà, se ne lascia e se ne tutela 1' esercizio a 
chi Io tiene di fatto. Essendo il possesso tal fatto che fa nascere presun- 
zione di proprietà, è solo possibile dove la proprietà è possibile, e non 
dove questa non può aver luogo; il che è tanto chiaro che alcuna volta 
nelle leggi è usala la parola possessio in senso di proprietà (d). 

Da questo valore giuridico del possesso nascono i cosi detti iura pos- 
sessioni, cioè il diritto di poter usare le azioni per difendere il proprio 
possesso contro ogni turbativa (interdetti), quantunque il diritto di pos- 
sedere (ius possidenti i } potesse appartenere ad un altro: ed ancora sotto 
certe condizioni può il possessore acquistare per mezzo del possesso il 
pieno diritto di proprietà (usucapione). Qui si distingue il ius possessio- 
ne; dal ius possidendi, quello vale per presunzione come causa efficiente 
di diritti, e l’ultimo è per contrario l'effetto di un diritto stabilito e cono- 
sciuto (e). 

2 ) Ma perchè il possesso potesse avere questi effetti conviene che sia 
civile, onde la prima divisione del possesso in civile e naturale; è possesso 
civile, quando si possiede animo domini, ossia con l’intenzione di attri- 
buire a sé il diritto di proprietà; è al contrario naturale quel possesso al 
quale manca una tale intenzione, quando si possiede alieno nomine, o sen- 
za coscienza, ossia la semplice detenzione, eh’ è pure il materiale fonda- 
mento del possesso civile: i Romani esprimevano il naturale: tenere, natu- 
raliter possidere, in possessione esse, corporalitcr possiderc. 

Conviene inoltre che il possesso sia giusto, ed è tale quello non vi- 
ziato dai tre vizii del possesso, che è insomma nec vi, nec ciani, nec pre- 
cario; il contrario è possesso ingiusto (f). 


(d) L. 78. de V. S. (30. 16.). — Paul. Intrrdum propriclalem quoque verbo in possessioni* 
signilicat: sicut in eo, qui posscssiones sua* legassel, responsum est. 

(e 8- 3-6. Insù de inlenl. (4. 15.). — L. 2. uli poss. (43. 17.). — L. 14. pr. h. I. 

(f)L. 6. pr. 8- 1. L. 7. h. t. 
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ANNOTAZIONE 

Sulla nomenclatura e propriamente sul significato delle parole possessio civili 
e naturalis, avvi forte controversia. Dagli effetti del possesso si può stabilire che in 
tulli i casi in cui il possesso ha conseguenze giuridiche, ossia quando sono ammessi 
almeno gl’ interdetti possessorii, si ha una possessio civiltà secondo i Romani, se il 
contrario, il possesso è detto naturale. Questa opinione è sostenuta dal Thibaut e 
da molti altri |g|. Altri distinguono i diversi effetti del possesso e stabiliscono che 
per possessio civilis s' intende dai Romani il possesso che produce 1' usucapione, 
possessio naturalis al contrario quello che non può avere tale effetto. Ma questa 
possessio naturalis a volta sua può esser tale che fa nascere gl’ interdetti possesso- 
rii, ed allora si chiame rà possessio per eminentiam,o possesso propriamente detto; 
ovvero può non produrre questo effetto giuridico, e sarà detto possesso naturale nel 
significato ristretto della parola. 

Egualmente civililer non possidere ha doppio significato, può questa frase de- 
notare la negazione del possesso civile, ovvero anche la negazione di ogni possesso 
fondato su motivi giuridici. Questa divisione è del Savigny il quale è seguito dalla 
maggior parte dei giuristi moderni |h). Secondo questi adunque il possesso si tripar- 
tisce in civile, giuridico o anche naturale, e naturale in senso stretto. 

Volendo altingnere dai fonti la vera divisione del possesso, si vedrà quel che so- 
pra abbiamo esposto, che cioè se la detcntio è congiunta coll' animus domini, ani - 
mus rem sibi habendi è possesso civile, senza questa intenzione è sempre naturale, 
anche se l’ intenzione vi stesse di fallo, ma non potesse aver luogo per legge; come 
quando si possiede una res fuori commercio, o quando il possessore è incapace di 
proprietà, ovvero quando il possesso discende da un atto considerato nullo per di- 
ritto civile (i). 

L'opinione del Saricpvj è giustificata perchè tra gli effetti del possesso la sola 
usucapione procede propriamente dal diritto civile; ma questo significalo, che dà 
l’ illustre giurista alle parole civilis possessio, è meramente storico, e saremmo di 
accordo se si trattasse sapere, degli effetti del possesso quali abbiano origine civile 
c quali pretoria. Ora non è già questo il punto della questione; poiché la parola ci- 
vile in dottrina vuol dire tuttociò eh' emerge dall’ individualità del diritto romano, 
qualunque ne sia 1' organo legislativo; sicché in questa accettazione anche il diritto 
pretorio è compreso nel diritto civile. Siamo però lontani di accettare la divisione 
del Thibaut e degli altri; poiché, sebbene si concedano gl’ interdetti possessorii a 
possessori, ai quali manca in tutto 1’ animus domini, questo è per cause speciali 
t §. 150 ann. ), nè faceva bisogno cambiare le espressioni già adottate. Da ciò risulta 
che, dando il vero significato alla locuzione civilis possessio, e prescindendo dalle ec- 
cezioni e casi particolari, nei quali sono conceduti gl' interdetti anche al possessore 
naturale, sarà raffermata la nostra divisione, ossia che dato nel possessore ramimi* 


(g) Thibaut ardi, civile XVIII. pag. 317., XXIII. pag. 167. sa.— IKorntiinij. archi», civ. 
XX. pag. 178 — Sintenis, diritto civile prat. I. pag. 417. ss. noi. 23. 21. 

(h) Saciijny, del possesso g. T.— Tohn. Museo renano IV. 93 .—Puchta, de possessione ci 
vili, Lipsiae 1839.— Amila, comp. g. 136. — Uaimbergtr. g. 182. 

(ij L. 1. g h. 1. vcd.— Burchartli, comp. del diritto romano II. g. 131. 
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rem sibi habevdi, sarà un possessore civile, se per contra non abbia quest’ animo, 
sarà naturale. La testimonianza dei fonti, se ben s’ inlerpetrano, è chiaramente in 
favor nostro. Giuliano nella legge 2. §. 1. prò berede (41.5), cosisi esprime. « Quod 
» vulgo respondelur: causami possessionis neminem sibi mutare posse, sic accipien- 
» dum est, ut possessio non solum civilis, sed etiam naturalis intelligalur. Etpropte- 
» rea responsum est, neque colonum, neque eum, apud quem res deposita, aut cui 
n commodata est, lucri faciendi causa prò berede usucaperc posse ». Dapprima è 
fuori dubbio che i casi di possesso naturale riferiti da Giuliano in questa legge giu- 
stificano pienamente la nostra opinione, specialmente quando si confronti con que- 
sta altra legge del medesimo giurista L. Ufi. §. 1. de usurp. (41. fi.); sicché argo- 
mentando da’ due testi di Giuliano, possiamo aficrmarc che questi intendeva per 
possessori naturali coloro ai quali mancava 1’ animus rem sibi habendi , e civili 
quelli che avevano tale proposito di attribuirsi la proprietà. Diffìcile sarebbe 1’ as- 
sunto di conciliare il frammento di Giuliano con la teorica del Savigny, imperocché 
se Giuliano avesse potuto parlare dell’ applicazione della massima causam posses- 
sionis verno sibi mutare potest al solo possesso che tende alla usucapione, sidovrebbe 
tenere quella massima come di nessuna pratica importanza. Di fatti il Savigny 
crede, per giustificare la sua divisione, che la massima suddetta si rapportasse sola- 
mente alla usucapio prò lici'ede , per la quale, secondo il diritto anteriore a Giusti- 
niano il possessore delle cose ereditarie, indipendentemente se di buona o mala fe- 
de, ed in generale se in condizione o no per usucapire, acquistava la proprietà delle 
cose ereditarie in un solo anno, qualunque fosse la natura di esse. 

Ora 1’ usucapio prò ìieredc di questa forma e carattere più non si ha nella le- 
gislazione giustinianea, sicché stando alla interpetrazione del Savigny tutta la re- 
gola: causain possessionis nenia sibi mutare jiotest, non sarebbe più applicabile. Che 
poi questa regola fosse stata introdotta nell’ antico diritto, per quei soli casi in cui 
uno poteva mutare il suo titolo di possesso in quello immensamente più vantaggioso 
di prò berede, è una opinione la cui esattezza é alquanto dubbia. E di vero se cosi 
fosse, di questa regola giuridica oramai senza efficacia positiva non dovremmo più 
trovare vestigio nella legislazione giustinianea, cessato l’istituto di diritto cui si ran- 
nodava. Oltre che non potendo accettare sì grande negligenza dei compilatori, ab- 
biamo motivo di credere che tale massima non era solamente applicabile alla usu- 
capio prò berede , ma anche al (a possessio proprietatis, e per questa è rimasta; tanto 
più che in varii modi, e positivamente e negativamente, la troviamo adoperala ed 
applicala anche nella legislazione giustinianea (k). 

Nè diverso risultato ne viene interpetrando convenientemente la legge fi §. 15 
ad exhib. (10. 4.) « Sciendum est, adversus possessorem hac actione agendum, non 
» solum eum, qui civiliter, sed et eum, qui naluraliter incumbat possessioni. Deni- 
» que credilorem, qui pignori rem accepit, adexibendum teneri placet ». Da questo 

(k) L. 1. &. 2. prò don. (41. 6.). — I.. 8. C. h. l. (7. 32.). — I.. 23. C. de loc. et cond. 
(4. 05.). — L. 3. g. 19. 20. L. 19. g. 1. h. l. L. 10. (in. si pors hered. pelai. (5. 4.). — L. 2. 
§. 21. prò eimor. (41. 4.). — !.. 6. g. 3. L. 22. pr. de prccar. (43. 20.). Venuleius. Si is qui 
prò possessore possideret, precario dominimi rogaverit ut sibi retinere rem beerei, vel is qui 
alienato rem emisset, dominion rogaverit, apparet eos precario possidere; noe existimandos 
mutare sibi cau9am possessionis quibus a domino concedatur precario possidere. Nani et si id 
quod possidcas, alium precario rogaveris, videri te desinere ea prima causa possidere et inci- 
pere ex precario habere. 
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passo si scorgo l' inesattezza della divisione del Thibaut e dei suoi seguaci, impe- 
rocché mentre questi giuristi chiamano il creditore pignoratario possessore civile, 
in questa legge è detto chiaramente naturale, quantunque essi si provassero d’ in- 
terpelrare la parola denique non come conseguenza o esempio della frase antece- 
dente. D' altra parte neppure la teoria del Savigny potrebbe giovarsi di questo 
frammento. Imperocché non sarebbe un grande argomento quello di voler conchiu- 
dere, che solo il possesso civile meni all'usucapione da ciò, che il creditore pignora- 
tario, sebbene abbia tutti gli effetti giuridici del possesso tranne l’ usucapione, è 
possessore naturale; per contrario meglio si direbbe, essere il pignoratario credi- 
tore possessore naturale, perchè possiede alieno noniine, quantunque per eccezione 
gli sieno concessi gl' interdetti possessorii: questa opinione si chiarirebbe, quando 
si leggesse il sopraccitato §. 15, congiuntamente con le leggi 4. 5. che seguono, 
nelle quali come esempii della possessio naturalis sono riportati casi di possesso 
nomine alieno. 

Grave difficoltà si presenta dal Savigny e dai suoi segnaci con un argomento 
preso da due leggi, una delle quali ( L. 1 . §■ 9. 10. de vi (43. 16.) ) cosi dice: « Deii- 
« citur is, qui possidet, sive civiliter, sive naturaliter possideat; nam et naturalis 
« possessio ad hoc interdictum perlinet, §. 10. Denique et si maritus uxori donavil, 

• eaque deiecta sit, poteril interdicto uti ». E l’altra (L. 20. de donai. inter vir. et 
uxor. (24. 1.) ): « Si eum, qui mihi vendiderit, iusserim eam rem uxori meae dona- 

• lionis causa dare, et is possessionem iussu meo tradiderit, liberatus eril, quia, li- 
« cet illa iure civili possidere non intelligatur, certe lamen venditor, nihilhabet, 
« quod tradat »; in queste leggi adunque mentre si nega il possesso civile alla donna 
donalaria del marito, pure è considerata come possessora ed ha gl' interdetti (1). 

Con queste leggi si abbatte in tutto la teoria del Thibaut, sebbene egli ed i suoi 
seguaci si sieno sforzati a dimostrare, che l' interdetto dalla legge fosse concesso 
non alla moglie, ma al marito; ovvero che qui non si fa parola del subbielto dell’in- 
terdetto, ma che sia espresso il principio che l’interdetto unde vi si concede anche 
al possessore naturale: o che venga dato non a lui, ma a colui nel cui nome possie- 
de ec. (m). Per contra crediamo giusta l’ interpretazione del Savigny, ma pure non 
accettiamo le conseguenze eli’ egli ne trae. Egli sembra che il risultato di quelle 
due leggi sia questo: le donazioni tra i coniugi sono di nessun momento, ed es- 
sendo negata al coniuge donatario la proprietà, gli è impossibile ancora il possesso 
civile (n); ma egli può essere ciò nondimeno possessore naturale per la nota massima 
res fatti in fumari iure civili non potest (o). In questa specie di possesso naturale, 
come in altri casi simili, evvi la particolarità che il detentore non possiede in nome 
altrui, nè altri ha la possessio 2 )ro/trielalis delle cose donate; è però giusto che in 
questo caso il detentore abbia facoltà di produrre gl' interdetti possessorii, poiché 


(l) Ved. L. 1. g. 4. L. 16. b. l.; L. 1. g. 2. fin. prò donato (41. 6 ). 

(m) Kicrulf, teoria del diritto civile comune, pag. 3 19. Pi. 3.— Thibaut, Archivio civile XXIII, 
pag. 183. 

(n) L. 26. de don. int. vir. et uxor. (24. 1.). 

(o) L. 1. g. 4. L. 16. h. l. Paul. Si vir mori cedal possessionem donationis causa, plerique 
putant, possidere eam, quoniam res facli infirmari iure civili non potest; et quid allinei dicerr, 
non possidere mulierem, quum maritus, ubi noluil possidere, protinus amisi! possessionem t 
— L. 1. g. 2. prò don. (41. 6.). 

Uirilto romano. 33 
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chi sarebbe quegli che potrebbe usare degl’ interdetti? Fino a questo segno si può 
sostenere la tesi, che anche ai possessori naturali spettino gl* interdetti; gli altri in 
casi diversi, come il fìttaiuolo e simili, non potranno adoperare questi mezzi (p). 

§. 150. 


li. Del wubbictto e dell' obblctto del possesso. 


I. Giusta la definizione del possesso (§. 149.) colui solamente che ha 
idoneità di volontà (§. 42.), può esserne il subbietto; ma dippiù come il 
fatto del possesso dà una presunzione di diritto di proprietà, è necessario 
che il subbietto avesse ancora la capacità di esser proprietario. 

1 ) Non possono essere adunque giammai subbietti del possesso: 

a) gli schiavi, perchè loro manca in tutto la volontà giuridica, sia 
che la .schiavitù venga per nascita o per prigionia, ovvero derivi dalla 
cajAtis deminulio maxima (a); ’ 

1) ) il figlio di famiglia, che sebbene avesse idonea la volontà, pure 
non potendo essere per sè proprietario, non poteva negli antichi tempi 
nemmeno possedere; ma, dopoché l’istituto del peculio prese tale impor- 
tanza da rendere il figlio di famiglia proprietario (§. 121), egli è nel di- 
ritto ultimo idoneo al possesso. 

Pure, quand’ anche alcune persone non sieno capaci di volontà lega- 
le, concedendo ad esse la legge la capacità di aver proprietà, non si può 
loro negare nè anche il possesso; e per tal modo 1* infante, il furioso, e 
le persone morali nelle quali si fìnge la volontà ed il corpo, possono esse- 
re idonee al possesso (b). 

2 ) Affinché una persona sia subbietto del possesso conviene che ab- 
bia oltre la materiale detenzione anche il proposito di attribuirsi la pro- 


(p) !.. 1. §. 10. 22. 23. L. 12. de vi (43. 16.). Vip. Dcnique et si marilus uxori donavi!, 
eaque deiecia sii, potcril interdicto uti; non tanien, si colunus g. 22. Quod servus vcl procurator 
vel colonus tenent, doininus videtur possidcre. — Vangerow. 1. )$. 199. 

(a) L. 1. g. 6. L. 23. g. 1. L. 24. 30. g. 3. L. 49. §. 1. li. t. Iuvol. L. 23. §. 1. In his, qui 
in hosiium potestaicm pervenerunt, in relinendo iura rerum suarum giugulare ius est, corpo- 
raliier lanieri possessione!!! amillunl; ncque enini pussunl vidcri aliquid possidere, quum ipsi 
ab alio possideantur: seguitur ergo, ut reversis his nova possessione opus sit, etiamsi ncnio me- 
dio tempore res eorum possederit. — L. 15. pr. L. 31. §. 2- deusuc. (41. 3.).— L. 118. de R. I. 
L. 19. ex quib. caos. mai. (4. 6.). 

(b) L. 1. §. 20. 22. I.. 2. b. t. Paul. Municipes per se nihit possidere possunt, quia uni 
consentire non possunt. Forum autem, et basilicam hisque similia non possidenl, sed promi- 
scue bis utuntur. Sed Nerva filius ait, per servum, quac pcculialiter acquisicrinl, et possidere, 
et usucapcrc posse: sed quidam contra putant; quoniam ipsosservos non possideanl. !.. 2. Ulp. 
Sed hoc iure utimur, ut et possidere et usucapere municipes possint, idque iis et per servum, 
et per liberai!) personali) acquiralur. 
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prielà, cioè deve usare la cosa come il proprietario, econ l’animo di esserlo 
(animus domini); e così avrà facoltà di produrre gl’interdetti contro qua- 
lunque turbativa. Con tutto ciò per eccezione questo medesimo effetto del 
possesso è dato dalle leggi a talune persone, per le quali V animus domini 
è impossibile, cioè: a ) al creditore pignoratario; b ) al superfìciario; c ) 
all’ enfìteuta; d ) al sequestratario; e ) finalmente al precarium accipiens. 
In questi casi propriamente vi sarebbe un possesso del tutto naturale; 
poiché il creditore pignoratario, 1’ enfìteuta, il superfìciario, il sequestra- 
tario e chi riceve la cosa in precario non hanno l’ animus domini, nè pos- 
sono averlo, possedendo alieno nomine; ma essi riconoscono gli effetti 
giuridici del possesso dalla volontà del possessore precedente; però la 
moderna scuola intende questa specie di possesso quale possessio deri- 
vata (c). 

3 } Il potere di fatto che si ha sulla cosa soggetta al possesso è esclu- 
sivo, nè si può insieme e collettivamente concedere ad altri sopra la stessa 
totalità della cosa; onde la massima: plures eandem rem in solidum pos- 
sidere non possunt (d). Ma solo nei due casi seguenti è possibile che molli 
abbiano il possesso nello stesso tempo della medesima cosa: quando l’uno 
abbia il giusto, I’ altro l' ingiusto possesso, o l’uno il naturale e 1’ altro il 
civile; veramente questo secondo non è contrario alla massima predetta, 
giacché chi ha possesso naturale, non possiede per se, ma in nome altrui. 

4 ) La regola anzidetta vieta il possesso di più sulla totalità della ce- 
sa; ma molti insieme possono senz’ ostacolo avere il possesso non della 
totalità, ma in modo che ciascuno sia limitato a certa parte della cosa: 
questa è la compossessio. Se 1’ animus di ciascun possessore intende ad 
una parte meramente ideale, saranno possessori prò indiviso; è bisogno 
nondimeno che l' intento di ciascuno certamente si fissi alla sua determi- 
nata parte, anzi le parti debbono esser state precedentemente assegnate 
da un atto giuridico (e). Per contrario si diranno possessori prò divise, 


(c) Savigny, possessi) 5- 23. 

(d; L. 3. g. 5. h. t. Paul. Ex contrario plures cardem ron in solidum possidere n»n pos- 
simi. Conira naluram quippc est, ut quum ego aliquid linea li, tu quoque id tenere videaris. 
Sabinus tamen scribit, eum, qui precario dederil, et ipsuin possidere, et eutn, qui precario 
acccperit. Idem Trebatius probabat eiistimans , posse alium ionie, aliuin iniuste possidere, 
duos iniuste, vel duos iuste non posse; qucin Labeo reprehendit, quoniam in summa posses- 
sioni non inuhum interest, iuste quis au iniuste possideat; quod est verius, non magia enim 
eadem possessio apud duos esse potest, quam ut tu stare videaris.— conf. L.4. pr.L.5. S-13- h. t. 

(e) !.. 26. h. t. Vamp. I.ocus certus ex fundo et possideri, et per longain possessionem 
capi potest, et certa pars prò indiviso, quae introducitur vel ex cmlionc, vel ex donatine, vel 
qualibct alia ex causa, incerta autem pars nec tradì, nec capi potest, velati si ita tibi tradam: 
quidquid m ri iuris in eo fundo eli; nam qui ijnora', nec tradeie, nec acripere id, quod incet- 
timi est, potest. 
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se i diversi subbietti intendono ciascuno ad una parte corporale, dato che 
ciascuna parte della cosa possa stare da sè sola, o dal possesso abbia 
avuta esistenza divisa. 

II. Quanto all’ obbietto del possesso per regola tutto ciò che può es- 
sere obbietto di proprietà, può essere anche del possesso. Per la qual 
cosa non sono capaci di possesso: le cose fuori commercio; le cose incor- 
porali; delle universitates rei distantium le univisitates iuris (§. 35. ann.), 
le quali anch’ esse appartengono alle cose ideali. Finalmente non si può 
possedere un uomo libero; sebbene il possesso di un libero creduto schiavo 
abbia le sue giuridiche conseguenze (fi. 

ANNOTAZIONE 

ha controversia sulla distinzione e sul valore delle locuzioni j'tosscssio civilis e 
naturalis si riproduce tra i giuristi riguardo al subbietto del possesso. 

È già stabilito nel paragrafo precedente essere possesso civile quando si possie- 
de animo rem sibi habendi , c naturale quando si possiede nomine alieno. Ora es- 
sendo il primo possesso quello solo dal quale nasce il diritto degli interdetti, non 
si è unanimi nel dar ragione, perchè il creditore pignoratario, ronfi teuta, il superfi- 
ciario, il sequestra tario, e il possessore del precario abbiano diritto anch’essi di pro- 
durre gl’interdetti sopracitali. 

Il Savigny ragiona di questi casi come eccezioni, clic per ispeciali motivi si di- 
partono dalla regola, ed a loro riguardo ammette un possesso derivato (g). 

Questo principio è stato negli ultimi tempi contrastato da molli giuristi, alcuni 
dei quali non accettano come necessaria condizione del carattere giuridico del pos- 
sesso V animus domini, che per essi è troppo ristretto ed esclusivo. Questi scrittori 
in cambio di ciò, mettono per fondamento del possesso giuridico un animus di na- 
tura tanto larga, che comprenda anche i casi di possesso citati, che pel Savigny e 
per noi valgono come eccezioni (li). 

Altri poi si pongono in un punto di mezzo, in quantochè tengono da una parte 
che solamente V animus domini e non altro, dia carattere giuridico al possesso, ma 
opinano dall’altra parte che un tale animus si trovi anche nei casi del predetto pos-- 
sesso derivato (i). Che sia f animus domini l’unico ed il vero fondamento del pos- 
sesso giuridico, si è veduto ampiamente nel precedente paragrafo; ma è ancora, se- 
condo tutto ciò che abbiamo detto, indubitato che il creditore pignoratario venga 

(f) L. 3. pr. h. t. Paul. Possidcri autem possunt, quac sunt corporalia.— L. 30. §. i.cod. 
Idem... Locuin rcligiosum autsacrum non possumus possidcre, et si contemnainus religione!», 
et prò privato euin tcneamus; sicut hominem libcrum. — L. 1. §. 6. L. 23. §. 2. h. l. Paul. 
Scd et per cum.quem bona fide possidemus,quamvis alienus sit, vcl liber.possessioncm acqui- 
remns ; quod si mala fide eum poèsideamus , non puto acquiri nobis possessione!» per cum ; 
sed nec vero domino, aut sibi acquiret, qui ab alio possidetur.— §. 4. 5. Inst. per quas. pers. 

( 2 . 9 .). 

(g) Ved. Savigny , possesso g. 9. 23-23. 

(h) WurnkOnig, arch. civ. XIII. 169. — Kicrulff , tcor. 1. 333. — BOcking. Inst. I. §. 123 
ed altri. 

(i) SchrOtcr , giornale di Giesscn. g. 233. — llartels. cod. V. 177. 
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qualificato nei fonti come un jwssessor naturali s, ossia clic possiede alimo nomine ; 
almeno questo è detto espressamente pel creditore pignora tario; mentre gli si ac- 
corda insieme conseguenze giuridiche di un possesso che non può essere se non 
derivalo: adeo ut adiici possit et possessio eius, qui pignori dedit (k). 

Laonde dopo attente ricerche, non possiamo non essere di accordo con 1' opi- 
nione del Savigny e della maggior parte dei moderni giuristi (1). 

In quanto poi ai casi e al valore del possesso derivato non vi è concordanza di 
parere. A noi sembra che le 1 ggi lo di :no in cihquc casi e propriamente: 

1 ) al creditore pignoratario (m), ed in ciò sono tutti di accordo. Il creditore, 
cui s’ impegna una cosa, affinchè la serbi per sicurezza del suo credito, non può a- 
vcre certamente Y animus domini, poiché, quantunque possessore, riconosce in altri 
il diritto di proprietà; e la sua volontà intende alla cosa per uno scopo parziale, la 
sicurezza del credito. Questa necessità che avea prodotto il possesso del creditore 
sulla cosa, fece estendere a lui gl' interdetti, come mezzo di tutelare la garanti a 
del suo diritto, il possesso della cosa. Sebbene dipoi questi interdetti non fossero 
più indispensabili, avendo il creditore pignoratario un’ azione reale, V actio quasi 
Serriana, nondimeno gli rimasero, perchè compatibili con quella azione: avendoli 
anche il vero proprietario che può con la rei vindicatio difendere lasuaproprietà (n) . 

Dando il diritto degl' interdetti al creditore pignoratario, si toglie conseguen- 
temente al debitore, che prima possedeva: ma è regola che, pur considerando tra- 
smesso il possesso del debitore, questi nondimeno continua a possedere per l'usuca- 
pione; il che vuol dire che, alienando il possesso, non perde insieme Yanimus domi- 
ni, e che il creditore possiede sempre in nome di lui, cioè nomine alieno |o). 

Questo possesso derivato si è voluto estendere anche al creditore ipotecario, 
qualora sia messo nel possesso della cosa; ma è errore, giacché in questo caso il 
creditore ipotecario non ha che la sola detenzione; ed in verità questa tnissio in pos- 
sessionem, quantunque avvenisse pel così detto pegno pretorio, pure, permettendosi 
solo per assicurare la vendita, non dà che la semplice detenzione (p). 

2) Un altro caso di possesso derivato viene ancora dall’enfiteusi; ma su questo 
punto i giuristi non sono unanimi. E di vero v' ha chi nega avere 1’ enfiteula una 
/Hjssessio corporis derivala, ed accetta solamente una iuris possessio (q); ma questi 

(k) !.. 16. de usurp. (41. 5 ). 

(l) Vcd. Sintenit, giornale di Giessen. VII. pag. 2. 23. — Thibaut, archivio civile XVIII. 

pag. 327. — Burehard. cod. XX. 18.— Puchta. annali erilici di Richter. I. 677. ss Mielite- 

bruch, g. 233. — Puchta, corso delle Istil. g. 227. ( traduz. ilal. Nap. 18.11 ), ed altri. 

(m) L. 35. 8- t. L. 37. de pign. act. (13. 7.). — L. 1 g. 15. L. 3. 8 23. L. 10. g. 1. L. 
36. 40. h. t. (41. 2.). — L. 16. de nsurp. (41. 3.). lavol. Servi nomine, qui pignori datus est, 
eihihendum cum creditore, non rum debitore agendmn est, quia qui pignori dedit, ad usuca- 
pionem tantum possidel;quod ad reliquas omnes causas pertinet, qui accepil, possidet; adeo et 
adiici possit et possessio eius, qui pignori dedit. 

(n) Savigny, o. c. g. 24. 

(o) L. 1. S- 15. L. 3. 23. h. U— L. 16. de usurp. (41. 3.). — Vcd. noi. prec. 

(p) L. 3. g. 23. L. 10. g. 1. h. I. Vip Est autem longc diversum, aliud est enim 

possidere, longe aliud in possessione esse; denique rei servandae causa, legaiorum, damili in- 
fetti, non possident, sed sunt in possessione custodiae causa; quod si factum est, utrumque 
procedil. — !.. 3. g. 8. uti poss. (43. 17.). 

(q) Amiti, giorn. di Giessen. ( nuova serie HI. pag. 567. ). 
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cade fortemente in errore; di fatti se cosi fosse non avrebbe l’ contenta la utili* 
corpoi'is vindicatio, l’acquisto dei frutti per separazione, e le azioni quasi confes- 
soria c negatoria riguardo alle servitù del fondo in enfiteusi; e specialmente per 
queste non si potrebbe mai comprendere come a colui, che non ha verun potere 
sul coi'pus, potrebbero competere queste azioni per le servitù, che si attaccano ve- 
ramente al corpus predii (r); mentre i suddetti diritti non si hanno p. e. dall' usu- 
fruttuario, da parte del quale sta veramente la iuins possessio. 

Ma per contra, come spesso a#rieno, non è mancato chi andasse all’altro estre- 
mo, ammettendo nell’ enfiteuta Y animus domini , e per conseguenza riconoscendo 
in lui non un possesso derivato, ma sibbene originario. Anche questo è incompati- 
bile col carattere dell’ enfiteusi, che, in qualunque modo si guardi, è sempre e non 
altro che un ius in re aliena , e per conseguenza non può supporsi l’ animus do- 
mini (s). 

Quantunque mancano speciali determinazioni di legge, pure in quanto all’usu- 
capione, e agl’ interdetti bisogna accettare le regole già stabilite pel creditore pi- 
gnoratario. 

3 ) Più contrastato ancora è il possesso derivato del superficiario, e questa volta 
dallo stesso Savtgny. Il dotto autore della Teoria del possesso si persuade di esclu- 
dere il superficiario dal numero dei possessori derivati per due riflessioni; per l’ana- 
logia che questo istituto ha con la servitù, e pel fatto di qualche rilievo, che al su- 
porficiario non compete l’ interdetto comune uti possidetis , ma un altro interdetto, 
essendo 1’ uti possidetis ritenuto dal dominus superfìciei ; il che si può solo spiegare 
accordando al superficiario la sola iuris posscssio, altrimenti si contraddirebbe alla 
massima: plures eandem rem in solidum possùlcre non possimi (t). Quantunque 
questo argomento meriti considerazione, pure crediamo esser più fondata l’opinione 
che riconosce anche nel superficiario un possesso corpoùs derivato; principalmente 
perchè l’analogia della superfìcie con le servitù ci pare poco esatta, e piuttosto ci 
sembra perfetta con l’ enfiteusi; in entrambe ha luogo una ulilis corporis vindica- 
tio , e una utilis aclio confessano e negatoria (u). La sola difficoltà è, che presso il 
possessore rimane Y inter dictum uti possidetis, ed al superficiario si dà un altro in- 
terdetto speciale; ma deve riflettersi che il vero possessore dell’edificio non può es- 
sere che il possessore del suolo, e per l’altro non si può far parola che di una quasi 
corpoins possessio . Onde sebbene per speciali condizioni dovè attribuirsi il possesso 
a chi non è possessore del suolo, non si potette nondimeno concedere al superficia- 
rio l’ inter dietimi uti possidetis, che suppone rigorosamente il possesso del suolo, ma 
si dovette concedere uno speciale interdetto (v). 

(r) L. 1. §• si ager. veci, id est ewjìhyteuticarius pctatur. (6. 3.}. Puul. Qui in perpe- 
tuimi fundum fruendum conduxerunt a municipibus, quaimis non efliciantur domini, laincn 
placuit competere iis in rem actionem adversus quemvis possesso re in , sed adversus ipsos mu- 
nicipcs. — !.. 23. 8* 1- de usur. (22. 1.). — L- 10. de servii. (8. 1.). — vcd. Undici, disamili, 
voi. I. pag. 320. not. 

(s) Schròter, giorn di Giess. II. 233. — Pudiia , ann.crit. di Richter , I.p. 079.— L. 3.8 7. 
uti. poss. (43. 17.). 

(t) Savigny, introd. LXIIl. 8- 23. — Rudorff, giorn. slor. XI. 18. 

(u) L. 73. §• 1- L. 74. 73. de rei vind. (0. 1.). — L. 3. 8- 3. de opcr. nov. num. (39. 1.). 

(v) Vangerow, I.c. 8- 200.— v.anch.— Untcrholzncr, leor. delle prescr.pag.2I0 —Sdiriiler, 
gior. di Giess. 11. 24 4. — Biichcl. disam. N. 3. pag. 03 ed altri. 
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S‘ intende che in quanto alla usucapione e agl’ interdetti deve osservarsi la re- 
gola precedente. 

4 ) Il possesso derivato per il sequestratalo è da tutti accettato. Generalmen- 
te il sequestro non dà che la sola detentio con la custodia rei; ma se è fatto all’uopo 
d’ interrompere il possesso di una delle parti litiganti, allora il sequestro dà luogo 
ad un possesso derivato. Per l’ usucapione poi ovvi la regola messa da Giuliano; che 
non può darsi nè continuazione di possesso per una delle parti litiganti, nè acces- 
sione di possesso per colui che vince la lite (x). . 

5) Finalmente per regola generale il precario dà aneli’ esso luogo ad un pos- 
sesso derivato, eccetto quando si stabilisca il contrario (y). 

Questa trasmissione del possesso non nuoce al proprietario (rogatus), perchè ha 
un interdetto recuperandaepossessioms in caso che il possesso fosse alienato dal ro~ 
fjans. Per l’usucapione vale la medesima regola come pel creditore pignoratario; 
cioè che il dominus rogatus continua a possedere ad usucapione™, come è stabilito 
espressamente da una legge di Pomponio (z). Questa regola nondimeno è forte- 
mente contrastata per un’ altra legge di Ulpiano, la quale al contrario afferma che 
il possesso all’ usucapione del precarium dans vada perduto, soltanto che, termi- 
nato il precario, si farà luogo ad una accessione di possesso (aa). 

Di queste due leggi il Savigny sceglie quella di Ulpiano e rifiuta quella di Pom- 
ponio, come un errore, che i compilatori commisero accettandola nelle Pandette, 
avendo essa riprodotta un’ opinione di Sabino già confutata da Paolo , e perciò 
debba tenersi come abolita dalla legge 3. §. 5. h. t. (bb). Che la legge di Pomjionio 
sia stata per errore accettata nelle Pandette, è problematico, quando si rifletta che 
f opinione di questo giurista fa legge speciale, e non è messa per incidente; il che 
significa che probabilmente fu avvedutamente scelta. È poi nuova questa massima 
nel diritto romano da produrre tanto scandalo ? Se in grazia della massima plurìum 
in solidum etc. fa d’uopo rifiutare questa legge di Pomponio, dobbiamo egualmente 
rigettare la L. 1. §. 15. h. t. trovandovi stabilita la medesima regola riguardo al 
creditore pignoratario. 

D’ altra parte esaminando questa teorica da un altro ordine d* idee, un’ acces- 
sione di possesso si vede impossibile. E di vero i\ precarium accipiens possedendo 

(x) L. 39. h. t. Iulìan. Interesse pu!o, qua mente apud sequestrum deponitur res; nam al 
omiitcndae possessioni causa, et hoc aperte fuerit approbatum, ad usucapione»! posscssio eius 
partibus non procederei; at si costodiae causa deponatur, ad usucapioncin cani possessionein 
victori procedere constat. — L. 17. §. 1. dep. (16. 3.). 

(y) L.4.g. 1. de prccar. (43. 26.).— L. 21. §. 3. h. t. lavol. Qui alienar» rem precario rogavi!, 
si eandem a domino cunduiit, posscssio ad dominimi reverlil.— 1..33. g. ult. de usurp. (41. 3.). 

(z) L. 13. §. 4. de prec. (43. 26.). Pompon. Eum, qui precario rogaverit, ut sibi possidere 
liceat, nancisci possessione!» non est dubium. An is quoque possidcat, qui rogatus sii, dubita* 
tum est; placet aulem, penes uirumque esse eum hominem, qui precario dalus esset, penes 
eum, qui rogassct, quia possederai corpore, penes dominum, quia non di3cesserit animo pus* 
sessione. 

(aa) L. 13. §. 7. h. t. Vip. Si is, qui precario concessit, accessione velit uti ex persona 
eius, cui concessit, an possit, quaerilur. Ego puto, eum, qui precario concessit, quandiu manet 
precarium, accessione uti non posse; si tamen receperit possessionein rupto precario, dicendum 
esse, accedere possessione!» eius tetnporis, quo precario possidebalur. 

(bb; Savigny , g. 11. 
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sempre nomine alieno , non lm possesso ad usucapiqnem ; ora quello che non ha il 
rogans, non si può aggiungere al possesso di usucapione del proprietario conceden- 
te. Bisogna credere dunque che Ulpiano qui parli deH’accmto temporis non rispetto 
all’ usucapione , ma sibbene all’ interdictum utrubi , di cui si farà parola a suo 
luogo (cc). % 


III. Dell’ acquisto del possesso, 

g. 151. 

A. Dell’ acquisto per azione propria. 

I requisiti necessairi per 1* acquisto del possesso sono gli stessi ele- 
menti costitutivi, cioè la detenzione e 1* animus di tenere la cosa in pro- 
prio nome; onde il possesso non può acquistarsi se non con 1’ autorità 
materiale dell’ acquirente sulla cosa, ed insieme col proposito di tenerla 
per sè; nè uno di questi due fatti è sufficiente, ma sono necessarii en- 
trambi unitamente; neque per se animo , ncque per se corpore . 

Essendo per noi il possesso la manifestazione esterna della proprie- 
tà, tale autorità si manifesta nel adoperare le cose secondo la loro natu- 
ra; quindi l’ inizio di quel potere dev’ essere l’ appréhensio , la quale non 
consiste propriamente nel toccare le cose, se mobili, e nel calpestarle, se 
immobili; ma nel mettersi il possessore con un atto reale o anche simbo- 
lico nella possibilità di esercitare quel potere (a). 

È d’ uopo però distinguere 1’ acquisto del possesso per modo origi- 
nario, o per derivato. Nel primo caso fa bisogno un’azione materiale iso- 
lata, la quale mostri la potestà dell’ acquirente sulla cosa, occupatio : così 
il tesoro allora sarà posseduto, quando lo si ha effettivamente nel proprio 
potere, nè altrimenti si possederà, quantunque si sappia che giace nel 
fondo; lo stesso è da dire per gli animali selvatici, che non saranno pos- 
seduti da noi, quantunque feriti, se non quando sono in nostro potere (b). 


(c r) Vangeroti\ I. c. — Denzinger , accessio possessioni, g. 108. 

(a) L. 3. g. i. b. t. Paul. Adipiscimur posscssionem torpore el animo , neque per se 
animo, aul per se corpore. Quod autom diximus, et corpore et animo acquirere nos debere pos- 
sessionem, non utique ila ancipicndum est, ut, qui fundum possidere velit, omnes glebas cir- 
cumainbulet; sed sufficit, quamlihet partem cius fundi introire, dum mente et cogitatone bac 
sit, uli totum fundum usque ad terminum velit possidere. 

(b) g. 13. 14. Inst. de rcr. di v. (2. 1.). — L. 3. g. 14. h. t. — L. 3. g. 1. de acquir. rer. 
dom. (41. 1.): Gai. Illud quaesitum est, an fera bestia, quae ita vulnerata sit, ut capi possit, 
slatini nostra esse intcliigalur. Trebatio placuit, statiin nostram esse, et co usque nostrani vi- 
deri, donec cani persequamur; quod si desieritnus cani persequi, desinere nostram essctctrur- 
sum fieri occupantis... Plerique non alitcr putaverunt cani nostram esse, quani si eam ceperi- 
mus, quia multa uccidere possunt, ut cani non capiamus: quod verius est. — L. 3. g. 3. b. t.: 
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Ma nella tradizione, eh’ è modo derivato non è strettamente necessaria 
un’azione dell’acquirente, che cada sotto i sensi; basta solo che il tradente 
faccia chiara la volontà di abbandonare il possesso, e così perdere la ca- 
pacità di esercitar il suo potere sulla cosa trasferita: il che si compie col 
mostrare da vicino o da lontano la cosa immobile, promettendo di trasfe- 
rirne il possesso ( traditio longa manu) (c). Ed anche sulle cose mobili si 
acquisterà il possesso non solo quando le cose si tengono con mano, ma 
ancora quando sono messe dinnanzi agli occhi, quando si consegnano le 
chiavi dove sono riposte, con la consegna dei documenti, ovvero con l’op- 
porre un segno qualunque, che indichi la nostra volontà; in questo caso la 
traditio è detta simbolica (d). Come ancora l’autorità di fatto può esservi 
già con la semplice detenzione; ed allora si acquisterà il possesso con la 
sola volontà di tener per sò,che si aggiunge, e si ha, quando colui che ha 
la cosa nel possesso naturale, p. e. il fittaiuolo, contrae un affare da cui 
dipende 1’ animo di possedere per sè ( traditio brevi manu ); lo stesso av- 
viene per tradizione condizionata; poiché pendente conditone l’acquirente 
è semplice detentore, ed acquista il vero possesso con 1’ animo, appena 
avvenuta la condizione (e). 


Paul. Neratius et Proculus,solo animo non posse nos ocquirere posscssionem, si non antecedat 
naluralis possessio. Ideoquc si thesnurum in fondo meo positum sciai», continuo me possidere, 
siili ul atque possidendi a (Tee tu ni habuero; quia, quod dcsil naturali possessioni, id aninrus ini- 
plet. Ceterum quod Brutus et Manilius pulant,cum, qui fundum longa possessione eepit, etiam 
tbesaurum cepissc, quamvis ncsciat in fundo esse, non est vcrum: is enim, qui nescit, non pos- 
sidet thesaurum, quamvis fundum possideat; sed elsi sciat, non capiet longa possessione, quia 
scit, alienum esse. Quidam putant, Sabini sententiam veriorem esse, nec alias eum, qui scit, 
possidere, nisi si loco molus sii, quia non sit sub custodia nostra, quibus consensio. 

(c) L. 1. §• 21. cod.: Paul. Si iusserim venditorem procuratori rem tradere, quum ea in 
praescntia sit, videri mihi traditam Priscus ait, idemque esse, si numos debilorem iusserim 
alii dare; non est cnim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem, sed etiam oculis 
et alTcctu; et argumcnto esse eas res, quae propter magniludinem ponderis moveri non pos- ’ 
sunt, ut columnas. Nani prò traditis eas haberi, si in re pracscnti consenscrint; et vina tradita 
videri, oum claves ccllae vinariae emtori traditae fucrint. — L. 18. §. 2. h. t.: Celi. Si vendi- 
torem, quod cincrim, deponerc in mea domo iusserim, possidere me certum est, quamquam id 
nemo duin attigerit; aut si vicinum mihi fundum mercato vendilor in mea turre demonstret, 
vacuamque se tradere possessionem dicat; non minus possidere coepi, quara si pedem tìnibus 
intulissem.— -Ved. !.. 79. desolut. (46. 3.).... et quodammodo manu longa tradita eiistimanda 
est. — L. 1. §• 2. L. 14. g. 1. de per. et comm. rei vend. (18. 6.). 

(d) L. 74. decontr. eint. (18. 1.). Papit ». Clavibus traditis ita mercium in horreis condita- 
rum possessio tradita videtur, si claves apud horrea traditae sint; quo facto confeslim emtor 
dominium et posscssionem ad ipiscilur , et si non aperuerit horrea; quod si venditoris merces 
non fuerunt, usucapio confeslim incohabitur.— L. 31. h. t. L. 9. §. 6. de acquir. rer. doin. (41. 
1.).— L. 9. g. 3 de iur. dot. (23. 3.).— L. 1. C.dc don. (8. 54.).— g. 42. Inst. de rer. div. (2. 1.). 

(e) g. 44. Inst. de rer. div. (2. 1. ). — L. 9. g. 1. de public. acl. ( 6. 2. ). Vip. Si quis 
rem apud se depositam vel sibi commodatam emerit, vel pignori sibi dalani, prò tradita erit 
accipienda, si post crationera apud eum remansit. — L. 38. g. 1. li. t. 

J Diritto romano. 34 
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Richiedendo 1' acquisto del possesso necessariamente la volontà, anzi 
il diretto proposito di tenere la cosa per sò e non per altri, ne segue es- 
sere impossibile il possesso per chi non può avere pienezza di volontà 
come per l’ infante, pel furioso ( §. 150 ); pure in lor favore fu provve- 
duto, che potessero ancora possedere durante l’ infanzia, o la demenza 
per mezzo del tutore o del curatore (f); la quale eccezione alla regola ge- 
nerale ( §. 19. ) fu stabilita per utilità. 

La intenzione di possedere per sè dev essere di tal natura, che sia 
indirizzata ad un obbietto determinato o ad una determinata parte o reale 
o ideale dell’ atto stesso; perciò quella volontà la quale è diretta al tutto, 
non può essere diretta nel medesimo tempo alla parte. 

ANNOTAZIONE 

La regola che la volontà diretta al tutto non può essere diretta nel medesimo 
tempo alla parte, quantunque fosse una regola generale, pure oltre largo campo di 
discussione in rapporto alla sua estensione ed applicabilità. La questione si enuncia 
in questa guisa: se e fino a qual punto il possessore di una cosa complessa possa 
dirsi possessore delle parti integranti della medesima. Questa tesi riguardo all’ac- 
quisto e mantenimento del possesso, ne pone un’altra riguardo alla perdita, e di 
vero: chi possiede una cosa determinata, se a questa viene aggiunta un’altra, e na- 
sca da enti-ambe un tutto diverso, perde il possesso precedente, perchè comincia a 
possedere il tutto? 

11 Savigny stabilisce questi principii: Chi possiede il tulio non possiede nel me- 
desimo tempo le parti clic lo compongono; cosi: chi acquista il possesso di un carro, 
non no. possiede nel medesimo tempo le ruote come parti distinte: se il carro ò ru- 
llato e non le ruote, non polendosi acquistal e per usucapione la proprietà del carro, 
non si può acquistare neppure quella delle ruote, poiché queste non sono possedute 
come cose determinate; e per contrario chi è nella condizione di usucapire il carro, 
acquista la proprietà delle ruote, quantunque queste fossero rubate. Da questo prin- 
cipio nasce, che se per usucapione si acquista la proprietà del tutto, si acquista di 
ogni sua parte, di guisa che se le parti si staccano dopo V usucapione, la proprietà 
non è perduta; se si staccano prima, vi è bisogno di un nuovo possesso sulle parli 
separate: però la insta causa possessioni del tutto e Vapprehensio si estendono an- 
cora alle parti, cosicché il possesso è acquistato con la semplice divisione. Fanno 
eccezione a queste regole i materiali di un edificio, poiché in questo proposito, quan- 
do l’edificio cd i materiali appartengono a varii proprietarii, la usucapione compiuta 
sull’edificio non produce la proprietà de’matcriali; sicché evvi bisogno di nuovo pos- 
sesso anche se la divisione avvenga dopo 1’ usucapione; il che è conseguenza del 
principio, che il proprietario non poteva muovere nessuna azione, quando i suoi ma- 
teriali erano compresi nell’ edifìcio altrui. 

(f)L. 32. g.2. h.t. PawI.Infanspossldere recle potest, si tutore auctore cocpit;nain iudicium 
infantis supplettir auctoritate luloris; utilitatis cnim causa hoc rcceptuin est, nani alioquin nul- 
lus consensus est infantis eccipienti posscssioncm. Pupillus tainen etiam sine luloris auctori- 
tate possessione!» nancisci potest; ilem infans peculiari nomine per scrvuin possidere potest. 


Digitized by Google 


— 427 — 


Quanto alla perdita il Savìgny insegna che il possesso di una cosa non si perde 
quando essa con un’altra addiviene parte di un tutto. La sua opinione è accettata da 
molli giuristi, quantunque nelle conseguenze in parte se ne allontanino (e). 

Il Thilxnit stabilisce la stessa regola quanto all'acquisto, ma quanto alla perdita 
fa le seguenti distinzioni: quando si congiunge una cosa mobile con un'altra mobile, 
il primo possesso non è perduto: il contrario se una cosa mobile si congiunge ad una 
immobile: poiché sarebbero dati ancora dieci giorni per la prescrizione dell’ immo- 
bile, continuando il possesso indipendentemente a questa unione (f). 

Da queste due opinioni si allontana manifestamente l'Unlerholzncr, il quale fa 
in ogni caso distinzione tra cose mobili ed immobili. Una cosa immobile è possedu- 
ta sempre come tutto, e mai nelle sue parti; di guisa che se la parte si stacca dal 
tutto, anche compita la usucapione dell’intiero, evvi bisogno di un nuovo possesso 
per usucapirla; cosicché quello che il Savìgny ritiene come eccezione in rapporto 
ai materiali di un edificio, pone questo giurista come regola generale per tutte le 
parti componenti una cosa immobile. Egualmente , quando una cosa mobile, che 
si possiede, si unisce ad una immobile, nella unione s' interrompe il possesso della 
prima. Tutt' al contrario se si tratta di mobili; poiché se una cosa mobile si unisce 
ad un' altra mobile, il possesso prosegue sempre indipendentemente dalla unione 
avvenuta; come ancora possedendosi una cosa mobile, se ne possedono nel medesi- 
mo tempo anche le parti integranti (g). 

Di queste tre opinioni, dopo un esame accurato della teoria, ci conviene am- 
mettere quella del Savìgny, però non senza qualche modificazione. In rapporto alla 
prima questione è d’ uopo stabilire la regola clic, chi possiede una cosa complessa, 
possiede il tutto, ma non le parti integranti del medesimo come parti separate, ma 
le possiede nel complesso dell’intiero. Di vero, sebbene la potestà ili fatto sopra una 
di queste parti, indipendentemente dal tutto, sia perfettamente compatibile, e seb- 
bene da questo lato l'acquisto del possesso per la parte non sia impossibile quuad 
corpus, pure non potrebbe dirsi il medesimo in rapporto alla intenzione; perocché, 
consistendo il tutto nella combinazione delle parti, è naturale, che il concetto del 
tulio fa sparire quello delle parli come singole cose, e di fatti Y animus jmssidendi 
sul tutto rende impossibile il proposito di possedere nel medesimo tempo le parti di- 
stinte. Questo principio viene espresso in rapporto agli cdificii chiaramente abba- 
stanza per non ammettere dubbio alcuno (li). 

Stando a questo principio di valore positivo dobbiamo assolutamente ammettere 
la conseguenza che appena é staccata una delle parti, che compongono il lutto, de- 
vesi incominciare un nuovo possesso; volendo applicare questa massima alta teoria 
dell’ usucapione si avrà, che se la usucapione non è compiuta sul tutto, e durante il 
tempo che corre, si stacca una parte, devesi sempre cominciare una nuova usuca- 
pione sulla parte staccala. Dall’ altra parte quando si stucca dopo compita 1’ usuca- 


tc) Savìgny, o. c. g. 22.— Dindiny, Archivio civile, XXVII. 216. 

(f) Thibaut, Sist. 211. archivio civile VII. §. 79. — Broun, quest, p. 302. 

(g) Unterholzner, teoria dell» prescrizione, I. g. 19. 30. 

(b) L 23. p. di usurp. (41. 3.). — L. 8. quod.vi (43. 24.). — Yenul Celcrum per se 

legnine non possidente, sed cura oniversitate aedilicii; nec ad res perline!, affìxae sunt, an 
tantum posdati. I..30. pr h. t./’uu(.Qui uoiversas aedes possidet, singulas res,quae in aedi- 
fido snnt, non videlur possedisse; idem dici debet et de nave, et de armario. 
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pione del tutto, devesi riconoscere l’acquisto della proprietà anche sulla parte; co- 
sicché non è necessaria una seconda usucapione. La contraddizione apparente che 
vi è, da una parte negandosi il possesso civile sulla parte per se, e dall’altra ricono- 
scendosi T usucapione, sparisce quando si consideri che non si nega totalmente il 
possesso sulla parte; questa non si può possedere come pal le distinta, ma si possie- 
de unitamente col lutto, ed in questo rapporto l’usucapione si compie sul tutto, e su 
ciascuna parte. Ed infatti, appunto perchè sulla parte non puossi riconoscere un pos- 
sesso distinto e una distinta usucapione, essa è acquistata col possesso e coll’usuca- 
pione della cosa totale , e la proprietà ne consegue , come se venisse per ogni altro 
mezzo legittimo: se dopo la usucapione si stacca una parte, in nessun caso potrà es- 
sere rivendicata da altri. 

Tutt’ altro è poi se la parte ed il tutto appartengono a due proprietarii, poiché 
in questo caso con l’usucapione del tutto non si acquista nel medesimo tempo la par- 
te. La ragione è evidente: come in questo proposito si tratta di due proprietà, sa- 
rebbe indispensabile un possesso separato della parte, che appartiene ad un altro 
proprietario. Questa è la conseguenza che troviamo nelle leggi, soltantochè noi non 
siamo di accordo col Savigny, nel considerare questa applicazione come una singo- 
larità delle leggi che deriva dal principio delle XII tavole sui tigna iuncta; poiché 
nella legge 7, §. 44. de acguir. rer. doni. (44. 4.) il principio non è dato come ec- 
cezione: causa dubiiationis est, an co ipso } quod universilas aedifìcii lougo tempore 
capta est, singulae quoque rcs, ex quibus conslabat, captae csscnt? quod non pla- 
cati, e la legge 23. §. 7. de rei vind. (G. 4.) cosi si esprime: nec enim singula eoe - 
moda usuc apiuntur, si domus per tonporis spatium nostra fìat ». Entrambe cer- 
tamente parlano del caso quando il costruttore ha adoperato materiali di un altro: 
si quis alicnis coementis in solo suo cdificavcnl (i). 

2 ) In rapporto all’altra questione, cioè se il possesso si perde, quando l’oggetto 
posseduto si unisce con un altro, sono applicabili i principii sulla perdita del posses- 
so, e propriamente egli è d’ uopo convenire clic il possesso non va perduto quoad 
coypus; imperocché, come si è veduto innanzi, la potestà di fatto non è incompatibile 
su ciascuna parte non ostante la unione; molto meno si può dire che il possesso vada 
perduto animo; imperocché non è caso di perdita se Yanmius alla parte non possa 
coesistere; per la perdita del possesso è necessario non che l’animus più non vi sia, 
ma che sopravvenga un animus contrarius , il che non si ha dal solo fatto dell’unirsi 
la cosa posseduta ad un’altra. Dall'altra parte bisogna riconoscere che, se la unione 
è di tal natura, che la cosa posseduta, unendosi, sparisca nell’obbielto nuovo, allora 
è inconcepibile la continuazione del possesso; poiché il potere di fatto è assoluta- 
mente impossibile, quando più non esiste la cosa che si stava possedendo. 

A questo proposito è di un’assoluta importanza la legge 30. de usurp. (44. 3.) 
di Pomponio ( §. 35. ), nella quale il giurista romano distingue tre specie di cose, 
e nel §• 4. tratta perfettamente la nostra questione con le seguenti parole: » La- 
» beo libris cpistolarurn ait, si is, cui ad tegularum voi columnanim usucapionem 
» dccem dies superessent, in acdificium eas coniecisset, nihilominus cum usucaptu- 
» rum, si aedificium possedisscl. Quid ergo in bis, quae non quidem implicanlur re- 
» bus soli, sed mobilia permanali, ut in amilo gemma? in quo veruni est, etaurum 
» et gemmam possideri et usucapi, quum ulrumque mancai integrum ». 


(i) L. 23. §. 7. 10. cil. 
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Da questa legge si rileva che indipendentemente dalla qualità delle cose, ossia 
se una cosa mobile si unisce ad una immobile, ovvero una mobile ad un'altra di una 
eguale qualità giuridica, sempre la usucapione non viene interrotta, purché per al- 
tro nel primo caso si possedesse l'edifìcio; dippiù è d'uopo considerare che le parole 
decem dics supercssent non formano una condizione speciale per lo scioglimento 
della questione, ma un esempio per dinotare l'usucapione non ancora compiuta. 

Una obbiezione alquanto seria nel primo aspetto può esser fatta alla nostra opi- 
nione: le colonne e le tegole messe in un edifìcio altrui debbano essere considerale 
come tigna aedibus iuncta (k) , e però secondo un antico principio delle XII tavole 
non si potrebbero rivendicare; ora ammettere la usucapione per coteste cose sareb- 
be contraddire alla nota massima, ergere non valenti non curri t praescriptio. Ma 
quest’ obbiezione è agevolmente confutata. E valga il vero, prima di tutto è da du- 
bitare fortemente se le tegole siano da considerarsi come tigna iuncta nel significa- 
to delle XII tavole: egli è certo che per le colonne non è riconosciuta la qualità di 
tignvm iunetum. L. 23. §. I. de usurp. (41. 3.): Si aute>n columna mieta fuerit, 
puto te ex ertilo cimi venditore recte acturum, et cogcnerc rem salvato hqbiturum, 
nè generalmente per le tegole: linde quidem aiunt, tegulam quoque eie. L. 1. $. 1. 
de tigno iuncto. Pomponio e Labeone dunque non attribuivano a tali cose la qua- 
lità di tigna iuncta. Del resto anche ammettendo che fosse uno sbaglio di questi 
due sommi giuristi ( il che non si può affermare senza grande leggerezza), e che 
Pomponio abbia poco prudentemente scelti i suoi esempii, certo è, che non per que- 
sto la nostra regola è distrutta (1). 


§. 152 . 


B. Dell acquisto per procuratore. 


Il possesso si può acquistare ancora pel fatto altrui, ma allora è as- 
solutamente necessario, che tra colui che effettivamente acquista e il pro- 
curatore vi sia nesso giuridico. Questo può essere: 

1 ) una potestà; cosicché colui che esercita la patria potestà, acqui- 
sta per mezzo di chi vi è sottoposto : onde il figlio di famiglia acquistava 
sempre il possesso per suo padre, e l' acquista ancora rispetto al peculio 
profettizio; lo schiavo per simile forma acquista pel padrone (a); 


(k) !.. 23. de ser. praed. urb. (8. 2.). — L. 41. g. 1. 9. de legai. (30.).— |.. 21. g. 2. 3. de 
legai. (32.). Paul. Columois aedium vel lignis per fideicomissum reliclis ea tanlummodo am- 
plissimi» ordo praeslari voluit nulla aeslimalionis facla mcnsione, quae sinc domns iniuria au- 
ferri possunt. — L. 1. g. 1. de tigno iuncto (17. 3.). Vip. Tigni autem appellalione contineiur 
omnis materia, ei qua aedificium constet, vineaeque necessaria. Onde quidem aiunt, tegulam 
quoque et lapidem, et tcslam ccteraque, si qua aedificiis sunt utilia; tigna autem a tegendo di- 
eta sunt; hoc amplius et calccm, et orcna tignorum appellalione conlineri. Sed et in vini» ti- 
gni appellalione omnia vincis necessaria continentur, ulpula perlicae, pedamenta. 

(l) Fanjeroui, o. c. I. §. 201.— Savigny, pass. g. 22.— lUailai. arch. eiv. XXV. p. 313. — 
ll'indtc/iein, annali di Seti. I. 360. 

(a) Paul, recepì, seni. V. 2. §. 1. Possessionem adquirimus et animo et corpore, animo 
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2 ) la tutela e la cura: onde il tutore e il curatore possono acquistare 
il possesso per il pupillo e per il minore, o per le persone giuridiche fb); 

3 ) il mandato; giacché in virtù di questo il mandatario acquista il 
possesso pel mandante (c). 

Per chi acquista il possesso ad altri, deve esservi dell’ obbietto la 
presa in possesso ( factum apprehensionis ) , come se dovesse acquistarlo 
per sè; ma deve esservi insieme l’intenzione di acquistarlo pel mandante; 
giacche, se il procuratore si proponesse di acquistarlo per sè, egli stesso 
diverrebbe 1* effettivo possessore. Se non che, trattandosi dell’acquisto del 
possesso per tradizione, s’anco il mandatario creda di acquistare per sè, 
questo non nuoce all’ acquisto del mandante, allorquando il tradente ve- 
ramente intenda di trasmettere il possesso a lui e non al mandatario (d). 

II solo fatto della presa di possesso del procuratore con la volontà 
di tenerlo per il principale, non è sufficiente per fare acquistare il posses- 
so a quest’ ultimo, ma è necessario che egli pure abbia proponimento di 
acquistare quel possesso ; 1’ acquisto sarebbe di nessun momento contro 
o senza ancora la volontà dell’ effettivo acquirente: questi per altro con 
ciò solo acquista, non ostante che ignorasse essere il mandatario per lui 
già entrato in possesso (e). 

Da questa regola nondimeno sono da eccettuare alcune persone, le 

inique nostro, eorpore vel nostro voi alieno — L. 1. g. 5. 6. h. t. Paul. Itcm acquirimus pos- 
sessionem per servum, aut filiiim, qui in potestdc est; et quidem caruni rerum, quas peculiari- 
ter tenoni, ctiam ignorantes sieul Sabino, et Cassio, et Iuliano placuit, quia nostra voluntate 
intclligantur possidere, qui iis pcculium habere pcrmiserimus. Igilur ex causa peculiari et in- 
fans, et furiosus acquirunl possessionem, et usucapiunt, et hercs, si hereditarius servus ornai. 

(b) L. 21. de pign. ad. (13. 7 ).— L. 1. g. 19. de acqu. poss. (41. 2). A’ati/. Haec, quae de 
sorvis diximus, ita se babent, si et ipsi velini nobis acquirere possessionem; nam si iubeas scr- 
vum tuum possidere, et is eo animo intret in possessionem, ut nolit libi, sed potius litio ac- 
quirere, non est libi acquisita possessio.g. 20: l’er procuratorem, tulorem curatorcmvc posses- 
si nobis acqQirilur. Quum autem suo nomine nacli fucrint possessionem, non cum ea mente, 
ut operam dunlaxat suam accomodarent, nobis non possunt acquirere. 

(c) L. 41. de usurp. (41. 3.). — L. 7. g. 5. ad exhib. (10. 4.). — L. 22. §. 1. L. 2. h. t. 
L. 1. C. de acq. poss. (7. 32 ). 

(d) L. 1. §. 9. 10. h. t.— L. 13 de don. (39. li.). Vip. Qui mihi donatum volebat, servo com- 
muni meo et Titii rem tradidil, servus ve! sic accepit, quasi socio acquisilurus, vel sic, quasi 
mihi et socio; quacrebalur, quid agere? Et placet, quamvis servus ac mente nccepcrit, ut solo 
meo, vel mihi et socio acquirat, mihi tamen acquiri; nam etsi procuratori meo hoc animo rem 
tradiderit, ut mihi acquirat , il le quasi sibi acquisiturus accepcrit, nihil agii in sua persona , 
sed mihi acquirit. — Savigny, g. 26. 

(e) L. 42. h. t. L. 13. 53. de acqu. rer. dom. (41. 1.).— §. 5. Inst. per quas pers. (2.9.).... 
Et hoc est, quod dicitur, per extraneam personam nihil acquiri possit;exceplo co, quod per libe- 
rarli personam, vcluti per procuratorem, placet non solum scientibus, sed et ignoranlibus ac- 
quiri possessionem secundutn Divi Severi constitutionein, et per hanc possessionem eliam do- 
minium, si dominus fuit, qui tradidil, aut usucapioncm vel longi lem por is praescriptioncm, si 
dominus non sit. 
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quali acquistano il possesso pel fatto altrui anche senza bisogno della loro 
propria volontà. 

a ) I figli di famiglia e gli schiavi mercè il peculio profettizio (ex pe- 
culiari causa) acquistano il possesso al padre e al padrone, pur senza la 
costoro volontà (f); questo principio sembra essere riconosciuto anche per 
quelli sottoposti all’ autorità i quali non sono idonei ad avere un pecu- 
lio (g). 

b ) II tutore ed il curatore acquistano il possesso alle persone che 
hanno in tutela ed in cura, le quali certamente non sono capaci di avere 
una propria volontà; lo stesso è rispetto alle persone morali (h). 

Colui che acquista il possesso per procuratol e ha diritto agl’interdetti 
ed all’usucapione; tiene facoltà di produrre gl' interdetti fin da quando il 
mandatario ha compiuta la missione; entra poi in usucapione non appena 
ebbe conoscenza dell'acquisto (i). 

Si acquista altresì il possesso per mezzo altrui col cambiamento di 
volontà dell'attuale possessore civile, quando questi dichiara di trasmet- 
tere il possesso civile ritenendo il naturale; il possesso si acquista non 
appena egli dichiara di esercitarlo in nome altrui: ovvero quando tra il 
possessore e l'altro interviene un atto, per mezzo del quale il primo resta 
autorizzato di tenere il possesso naturale: come quando alcuno vende un 
fondo e nel medesimo tempo lo prende in fitto; questo caso è conosciuto 
col nome di constitutum possessoriwm (k). 

(f) L. 1. ? 5. L. 4. 24. h. I. Vip. Quidqnid filius peculiari nomine apprchenderit, id sta* 
lim pater eius possidct, qnamvis ignoret in sua potestale filium. Amplius, etiam si lilius ab 
alio tanquam scrvus possidcatur, idem erit probandum. — L. 31. 3 3. de usurp. (41. 3.}. 

(g) L. 1. g. S. h. t. — vcd. nota (a). 

(h) L. 1. g. 3. 5. in fin. 9-11. ult. h. t. — L. 2. eod.— ved. noi. (b). — L 13. g. 1. de acq. 
rer. dom. (41. 1.). — L. 26. C. de don. (8. 84.). 

(i) g- 8. Inst. per quas per. (2. 9.). — L. 49. g. 2. h. t. Papinian. Etsi possessio per pro- 
rnratorcm ignoranti quacritur, usurapio vero scienti competit, tamen evictionis actio domino 
contra tcnditorem invito procuratore non dalur, sed per actionem mandati ea cedere cogilur. 
— L. 1. C. de poss. (7. 32.). 

(k) L. 18. h. t. L. 77. de rei vind. (6. 1.). — L. 28. 38. C. de don. (8. 84.). Honor. et 
Theoil. quidquid rem atiquam donando vcl in dotem dando vel vendendo usumfruclum eius 
retinuerit, etiamsi stipulatus non fucrit, eam continuo tradidisse credatur, nec quid amplius re* 
quiratur, quo magis vidratur facla traditio, sed omniraodo idem sii in his causis usumfruclum 
retincre, quod tradcre. 
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IV. Della perdita del possesso. 

§. 153 . 

A. In generale. 

Come il possesso si acquista col potere di fatto sull’oggetto e col pro- 
posito di tenerlo per sè, così va perduto con atti contrarii a questi, ani- 
mo et corpore contrario , e non con la semplice intermissione di essi. Così 
non si perde il possesso (almeno generalmente), quando quegli elementi 
più non durino ; sì bene quando vi sono, ma in contrario , o anche quan- 
do per lungo tempo, per negligenza o mancanza di custodia Tanimo sup- 
ponesi in contrario (a). 

1 ) Il possesso delle cose mobili si perde adunque: 
a ) qualora la cosa si distrugga, esca fuori commercio, o si trasfor- 
mi in altro oggetto (b); 

b ) quando altri se ne impossessi (c); 

c ) quando 1* oggetto si sia smarrito, eccetto però quando , sebbene 
smarrito, stia nondimeno nella nostra custodia (d); 
d ) quando sia caduto in luoghi inaccessibili (e) ; 
e ) finalmente rispetto agli animali se ne perde il possesso, qualora 
sfuggano alla custodia, se selvatici: qualora si smarriscano, se domestici: 
e, se mansuefatti, qualora più non ritornino (f). 

(a) L. 37. g. 1.L.40. §. 1. L.47. g. 2. h. t.ved.nol. (d). — L. 153. de R. I .Paul. Fere, quihus- 
cumque modis obligamur , iisdein in contrarium actis liberaimir;cum quibus modis adquirimus, 
hisdem in contrarium actis amittimus. Ut igilur nulla possessio adquiri, nisi animo et corpore 
potest, ila nulla amittitur, nisi in qua utrumquc in contrarium actum. — Ved. L. 8. h. t. 

(b) L. 30. g. 4. h. t. Paul. Item, quod mobile est, mullis modis desinimus possidere, si 
aut nolimus, aul scrvura, puta, manumittamus; item si quod possidebam, in aliam speciein 
translatum est, veluti vestimentum ex lana factum. 

(c) L. 15. h. t. Gai. Rem, quae nobis surrepta est, perinde intelligimur desinere possidere, 
atque eam, quae vi nobis erepta est. 

(d) L. 3. g. 13. L. 25. L. 44. pr. L. 47. h. t. Paul. Nerva Glius, res rnobiles excepto ho- 
mine, qualenus sub custodia nostra sint, hactcnus possideri, id est, quatcnus, si veiimus, na- 
turalem possessionem nancisci possimus; nam pccus sicut atque aberraverit, aut vas ita exci- 
derit, ut non inveniatur, protinus desinere a nobis possideri, licet a nullo possideatur; dissimi- 
liter atque si sub custodia mea sii, nec inveniatur, quia praesentia eius sii, et tantum cessai 
interim diligens inquisitio. 

(e) L. 3. g. 17. L. 13. pr. h. t. Vip. Pomponius rel'ert, quum lapides in Tiberim deinersi 
essent naufragio, et post tempus estradi, an dominium integro fuit per id tempus, quo crani 
mersi? Ego dominium me retinere pulo, possessionem non puto. Nec est simile fugitivo, num- 
que fugitivus idcirco a nobis possideri videtur, ne ipsc nos privet possessione; at in lapidibus 
diversum est. 

(f) L. 3. g. 14. 15. 16. h. t. Paul. Item feras bestias, quas vivariis incluserimus, et pisces, 
quos in piscinas coniecerimus a nobis possideri. Sed cos pisces, qui in stagno sint, aut feras, 
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2 ) Non sempre si perde il possesso delle cose immobili per il solo 
fatto che sieno uscite dalla nostra potestà, e possedute da un altro; chi pos- 
siede solo animo , ossia che presentemente non possiede corporaliter , o è 
assente senza procuratore, perde il possesso, sol quando questo fatto viene 
a sua conoscenza e lo tollera. Il qual principio è importante per r usuca- 
pione; perocché essa non s interrompe, perchè altri s’impossessa dell’og- 
getto da noi posseduto; ma se riusciamo a rimetterci in possessione, l’an- 
tico non si considera mai cessato. Se invece il possessore, che vuol rimet- 
tersi in possesso è respinto (vi deiectus), ha timore, o per timore abban- 
dona il possesso, questo sarà per lui senz’altro perduto (g). 

Per la qual cosa il possesso delle cose immobili si può mantenere 
solo animo; e di qui nasce che coloro che non hanno idoneità di volontà, 
come gl’infanti e i mentecatti, non possono perdere il possesso, non po- 
tendo essi mutar proposito (h). 

Si perde il possesso delle cose immobili ancora quando un fiume oc- 
cupa tutto il fondo posseduto (i). 

Il caso principale della perdita del possesso per mezzo della volontà 
è la rinuncia, che manifesta la volontà contraria; neanche per questa via 
l’infante ed il mentecatto possono perdere il possesso. Oltre a ciò si per- 
de, trasmettendo il possesso civile, e dichiarando di tenere il naturale (con- 
stitutum'possessorium] ; ovvero abbandonando la cosa (k). 


quae in silvis circumseplis vagantur, a nobis non possideri, quoniara reliclae sint in liberiate 
naturali; alioquin, cliamsi quis silvani emerit, videri eum omnes feras possidere, quod falsa ni 
est. g. 15. Aycs autem possidcmus, quas inclusas habemus, aut si quae mansuetae factae cu- 
stodiae nostrae subiectoe sunt. g. Iti. Quidam recte putant, columbas quoque, quae ab aedi- 
ficiis nostris volant, item apes, quae ex alvcis nostri evolant, et secundum consnetudinem re- 
deunt, a nobis possideri — confr. noi. preced — L.3. g.2.L.4. L.tf.pr. de acq.rer.dom. (41.1.). 

(g) L. 3. §. 7. 8. L. 6. §. 1. L. 7. 23. §. 2. L. 46. h. t. Paul. Sed etsi animo solo possi- 
deas, licet alius in fundo sii, adhuc tamen possides. g. 8. Si quis nuntiet doraum a latronibus 
occupatalo, et dominus timore contcrritus noluerit accedere, amisisse eum possessionem pla- 
cet. — L. 6. g. 1. Vip. Qui ad nundinas profectus neminem reliquerit, et, dum ille a nundinis 
redii , aliquis occupavcrit possessionem, videri eum clam possideri, Labeo scribit; retinet autem 
possessionem is, qui ad nundinas obiit. Veruni si revertentein dominum non admiserit, vi ma- 
gia inlelligi possidere non clam.— L. 46. Papinian. Quamvis saltus proposito possidendi fueril 
alius ingressus, tandiu priorem possidere dicium est, quandiu ab alio occupatali) ignorarci; ut 
enim eodem modo vinculum obligationuin solvitur, quo quaeri assolet, item non debet igno- 
ranti tolli possessio, quae solo animo lenelur. — L. 4. g. 22. de usurp. (41. 3.).— L. 1. §. 21. 47. 
de vi (43. 16.). — Savigny , §. 31. 

(h) L.29.L.27.h.t.l//p. Possessionem pupillum sine lulorisaucioritateamiitere posse constai, 
non ut animo, sed ut corpore desinai possidere; quod est enim facti,potest amiltere.Alia causa 
est, si forte animo possessionem velit amiitere; hoc enim non potest.— L.l. g.25.de vi (43.16.), 

(i) L. 30. §. 3. h. t. Paul. Item, quod mari aut flumine occupatum sii, possidere nos de- 
sininius, aut si is, qui possidet, in alterius potestale pervenit. 

(k) L. 18. L. 33. h. t. Celi. Quod meo nomine possidco, possum alieno nomine possidere; 

Difillo romano. 35 
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§. 154. 


B. Della perdita per procuratore. 

Il possesso, come si acquista per mezzo di procuratore, si può ancora 
nella medesima forma perdere; ma quando si esercita il possesso per 
mezzo di procuratore, il possesso principale lo mantiene finché duri in 
tale proponimento: onde non lo perderà, sol perchè venga impedita la sua 
materiale autorità sull’ oggetto; nè si considera come vi deiectus, qualora 
sia scacciato di possessione, giacché il possesso è per lui ed in suo nome 
mantenuto dal procuratore (a). 

1 ) Si perde però il possesso quando questi incontra un corpo con- 
trario, e viene discacciato, sia o pur no tale scacciata a notizia del posses- 
sore principale (b). 

2 ) Il possesso è perduto ancora quando colui che Io esercita in nome 
altrui fa proponimento di possedere in nome proprio; purché tale volontà 
sia fatta nota da un fatto esteriore: senza il qual fatto il titolo di possesso 
del procuratore, ossia il possesso in nome altrui, non può tenersi come 
cambiato: nemo causavi possessioni,*; sili mutare potcst; e però si richiede al 
meno che il procuratore rubasse le cose, se mobili; o pure che la sua mala 
fede sia manifesta al possessore principale. Ma al contrario il possesso non 
è perduto, se il procuratore ha intenzione di possedere per un terzo (c). 

Se mai il procuratore abbandoni fraudolentemente il possesso, questo 
non si perde, eccetto quando altri se n’ è effettivamente impossessato. 
Quando invece colui, che possiede da procuratore, trasferisce ad un terzo 
il possesso, è perduto ancora per il possessore principale (d). 

noe onim muto milii cau-am possessioni», sed desino pnssidere, et alium posscssorein min iste - 
rio meo facio; nec idem est possidere, et alieno nomine possidere, nani possidel cuius nomine 
possidetur, procuralor alienae possessioni praesiat ministcrium. 

(a) !.. 9. h. t. !.. 1. §. 43. de vi (43. lfi.). Vip. Non aiii autem, quam ei, qni possidel. in- 
terdicami unde vi competere, quod apud Vivianum rclatum est, si quis me vi deicccril, meos 
non deiecerit, non posse me hoc inlerdiclo esperiri, quia per eos retinco possessionem, qui 
deiecti non soni. — confr. L. 20. h. t. 

(b !.. 44. g. 2. li. t. — L. 1. g. 22.de vi (43. 16. . Vip. Quod scrvns, tei procuralor, vel ct>- 
ionus tenoni, dominns videtur possidere; et ideo bis deieclis ipsi dciici de possessione videtur, 
eliamsi ignoro! eos dciectos, per quos possidehat. Kl si quis igitur alius, per quem possidebam, 
driectus fueril, milii competere interdicami nomini duliium est. 

(c) !.. 3. g. 18. 10. I.. 10. g. 1. !.. 32. g. 1. L. 47. il. t. .Marcel. Quod scriptum est apud 
veteres, neminem sibi causam possessioni mutare posse, credibile est, de co cogitaiuni, qui 
et rorpore el animo possessioni incumbens hoc solum statuii, ut aliaci causa id possidcrel,noii, 
si quis, dimissa possessione prima, eiusdetn rei denuo ei alia causa possessionem naneisci 
velit. — L. 67. pr. de furtis (47. 2.). 

(d) L. 40. g. 1. L. 44. g. 2. b. t. L. 33, g. 4. de usurpai. (41. 3.). — ved. annoi. 
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ANNOTAZIONE 

Sull’ ultimo punto, cioè quando il procuratore dolosamente, senza voler acqui- 
stare il possesso per sè stesso, cessa di esser possessore, eravi quistione tra i giuri- 
sti romani; e mentre da una parte Proculo nella legge 31 de dolo (4. 3. ), Paolo 
nella legge 3. §. 8. h. t. e Papiniano nella legge 44. §. 2. h. t. ammettono la conti- 
nuazione del possesso pel possessore principale; Pomponio ed Africano dall’ altra 
seguono l’ opinione opposta. 

La sentenza di Africano è espressa con queste parole: « Mortuo colono non sta- 
» tim dicendum, possessionem interpellari, sed tunc demum, quum dominus pos- 
» sessionem adipisci neglexerit. Aliud existimandum est, si colonus sponte posses- 
» sionc discesseint. Sed haec ita esse vera, si nemo extraneus eam rem interim pos- 
» siderit, sed semper in lieredilate coloni manserit. » Il Savigny nega che vi fosse 
stato controversia tra i giuristi romani, leggendo diversamente le parole in corsivo; 
in cambio di aliud existimandum est, legge: idem existimandum est; ma finché non 
sia giustificata la sua lezione diversa, bisogna ritenere quelle parole, e quindi il 
fatto della controversia , decisa da Giustiniano nella legge 11 nel favore dei primi 
giuristi, ossia che il possesso non vien perduto (e). 

Nel caso che il procuratore avesse trasferito ad altri il possesso, le opinioni dei 
giuristi di Roma erano concordi, cioè che il possesso andasse perduto (f). In questo 
punto il Savigny fa sorgere una controversia tra i giuristi romani, ed insegna che 
la legge 12. C. cit. si riferisca con la sua decisione anche a questo caso. Ora la legge 
3. §. 9. h. t. non pruova nulla su ciò; in questo passo Paolo dice constai possiderc 
nos, donec aut nostra voluntatc discesserimus,aut vi deiecli fuei'imus; le quali pa- 
role non dovrebbero essere interpretate in modo da contenere ogni possibile modo 
di estinzione del possesso. Il nostro giurista cerca di sciogliere la difficoltà, che con- 
tro la sua opinione naturalmente viene dalle parole alii prodiderit della legge 12. 
cit., unendole con le altre: ut locus aperiatur alii eandem possessionem dctinei'e; 
dal che risulterebbe un doloso ed unilaterale abbandono del possesso. Da una parte 
significando prodiderit lo stesso che tradiderit sarebbe diffìcile combinarle con le 
altre parole ut locus, etc.Poi non si potrebbero abbastanza censurare i compilatori, 
so 1’ antica opinione dovesse essere totalmente cambiala per mezzo della legge 12. 
C. cit., di raccogliere nelle Pandette lutti i testi dell’opinione perfettamente oppo- 

(e) L. 12. C. de poss. (7. 32. }: Iuslinian. Ex libris Sabinianis quaestionem in divinas no- 
stri numinis aures relatam tollentes, dclinimus, ut sive scrvus, sive procurator vel colonus vel 
inquilinus vel quispiam alius, per quem liccnlia est nobis possidcre, corporaliter uactam pos- 
sessionem cuiuscunquc rei dereliquerit vel alii prodiderit, desidia forte vel dolo, ut locus ape- 
riatur, alii eandem possessionem detinere: nibil penilus domino praeiudicii generetur, ne ex 
aliena malignitele alienum damnum emergat, sed et ipse, si liberae condilionis est, eompeten- 
tibus aclionibus subiugelur, omni iactura ab eo restituenda domino rei vel ei, circa quem ne- 
gl igenler vel dolose versatus est. 

(f) 33. §. 1. de usurp. (41. 3-). — Ivlian. Qui pignori rem dat, usucapii, quandiu res apud 
creditorera est; si creditor eius alii possessionem tradiderit, interpellabitur usucapio; et quan- 
tum ad usucapionein allinei, similis est ei, qui quid deposuil, aut commodavit, quos palam est 
desinere usucapere, si commodata, vel deposita res alii tradita fuerit ab eo, qui commodalum 
vel depositum accepit. 


Digilized by Google 


— 436 — 

sta, senza neppure uno della opinione che sarebbe poi stata accolta nella decisione 
giustinianea. È per conseguenza più giusto di ammettere la perdita del possesso 
anche pel principale possessore (g). 

§. 155 . 

V. Del qna»l possesso. 

II possesso, come si vede, è proprio delle cose corporali, nò può eser- 
citarsi sopra i diritti; se ne eccettuino solamente le servitù, per le quali 
è concessa una specie di possesso, costituito dall’ uso e dall’ intenzione 
di esercitare per sè il diritto di servitù; la qual forma di possesso è de- 
nominata quasi possesso nel diritto romano. 

Gli elementi che costituiscono il quasi possesso sono egualmente due 
r esercizio del diritto e l’intenzione, non di avere la cosa per sè, poiché 
sarebbe questo un possesso perfetto, ma di acquistare il diritto di servitù: 
animus quasi possidendi: da ciò deriva che il quasi possesso non fa nascere 
il possesso civile quoad corpus , ma il possesso giuridico delle servitù (a). 

Per l’acquisto valgono i medesimi principii del possesso, con qualche 
differenza adattata alle diverse specie di servitù. 

1 ) Nelle servitù personali i modi di acquisto sono identici, perocché 
essendo per queste servitù necessario la detenzione dell’oggetto, è richie- 
sto per il suo esercizio la detenzione, e Y animus di esercitare il diritto di 
servitù personale (b). 

2 ) Ma nelle servitù reali non è la detenzione che forma il primo ele- 
mento del quasi passesso; ma l’uso continuato, unito all’intenzione di ave- 
re, e di esercitare il diritto di quella servitù. Ciò si determina meglio se- 
condo il carattere delle differenti servitù, le quali possono esser divise in 
servitities habendi , facicndi, prohibendi. Nelle prime colui che ha il dirit- 
to, tiene sotto la sua dipendenza una parte del fondo servente: onde il 
quasi possesso comincia con l’avere sotto la propria materiale potestà que- 
sta parte del fondo altrui, sia per mezzo di occupazione, sia per tradizio- 


(g) Vangerow , op. c. g. 209. — Ilaimberger , il diritto rom. priv. e puro §. 192. — Ilufe- 
land , poss. pag. 163. — Sinteiis , diritto civ. p. 463. not. 25.' — Mtlhlenbruch, g. 237. 

(a ; L. 20- de servii. (8. 1. ). Iavol. Quoties via autaliquod ius fundi emeretur, cavendum 
putat esse Labeo, per te non fieri, quominus co iure uti possit, quia ndlla eiusmodi iuris vacua 
traditio esset. Ego puto, usutn eius iuris prò traditione possessionis accipiendum esse, ideoque 
et inlerdicta veluti possessoria constitula sunt.— L. 3. g. 17. de (43. 16.).— L. 10. pr. si serv. 
vind. (8. 5.). Vip. Si quis diuturno usu et Jonga quasi possessione ius aquae ducendae nactus 
sii, non est ei necesse docere de iure, quo aqua constitula est, veluti ex legato, vel alio modo, 
sed ulilem habet actionem, ut ostendet per annos forte tot usuni se non vi, non ciani, non pre- 
cario possedisse. — L. 2. g. 3. de precar. (43. 26.). — L. 4. g. 27. de osurp (41. 3.). 

(b) L. 3. pr. de usufr. (7. 1.). 
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ne; nelle seconde colui che ha il diritto, può fare azioni speciali sul fondo 
vicino; onde il quasi possesso ha principio allora che s’ imprende una di 
queste azioni che caratterizzano la servitù: come attingere l’ acqua, pas- 
sare e simiglianti: nelle ultime finalmente dette servitù negative, il quasi 
possesso comincia dal divieto fatto al proprietario vicino, p. e. di non ele- 
vare l'edificio; ovvero da una dichiarazione dell’ altra parte che concede 
una quasi possessio. S’intende da sè che deve sempre congiungervisi il 
proponimento di esercitare quel tale diritto di servitù (c). 

Il quasi possesso si perde o con l’intenzione di non possedere (ani- 
mus non possidendi) , ovvero per l’impossibilità di esercitare a proprio ta- 
lento il diritto, ed allora è perduto quasi corpore. Quando la servitù dà la 
detenzione dell’oggetto, il quasi possesso è perduto nella guisa stessa del 
possesso; nelle altre servitù conforme alla natura di ciascuna. 

Onde il quasi possesso delle servitutes habendi e faciendi si perde 
allora che riesce impossibile o di tenere quella determinata parte del fon- 
do altrui sotto il proprio potere, o di esercitare quell’azione che costitui- 
sce le servilus faciendi: e nelle servitù negative si perde poi il quasi pos- 
sesso, avvenendo un fatto contrario all’ intenzione del quasi possessore; 
quando, v. gr. non ostante il divieto, il proprietario vicino eleva l’edi- 
ficio (d). 

CAPITOLO li. 

DELLA PROPRIETÀ. 

T. Inst. de rerum divisione (2. 1.). — g. 11-47, D. de eequirendo rer. dominio 
(41. 1.) — Gesterding , esposizione dettagliata del diritto di proprietà e dei diritti ala- 
ni. Greisswald 1817. 

I. Carattere giuridico del diritto di proprietà. 


§■ 156 . 

A. Confetto della proprie!*! e diritti In essa contenuti. 

1 ) Intendiamo per proprietà ( dominium ) l'illimitato potere che ha la 
persona sopra una cosa, di modo che questa in tutto le appartiene (a). Nel 
diritto della proprietà si può distinguere un lato positivo e un altro ne- 

(c) L. 20. pr.de serv. praed. urb. (8. 2.). — L. 8. g. 3. si scrv. vind. (8. S.). — L.7. de ilin. 
acluqne priv. (43.19.). Cela. Si per fnndum tunm nec vi, nec clarn, nec precario coimneavit ali- 
quis, non (amen lanquam id suo iure tacerei, sed, si prohiberelur, non facturus, inutile est ei 
interdictum de itinere aclnque;nam ut hoc interdiclum competat, ius fundi possedisse oportet. 

(d) L. 6. 20. pr. de serv. praed. urb. (8. 2.). 

(a L. 23. pr. de V. S. (30. 16.). Paul . Rcctc dicimus eum fondant tolum nostrum esse. 
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gativo; il primo è quella facoltà data al subbietto di esercitare sulla cosa * 
la sua potestà illimitatamente, anche distruggendola; l’ altro consiste nel- 
l'escludere l’azione di qualunque altra persona sulla cosa medesima. 

2 ) Il diritto di proprietà ne comprende in sè molti altri, e special- 
mente: 

a) il diritto di disporre della sostanza dell' oggetto (ius d'isponendi ), 
di trasmutarla, consumarla ed anche distruggerla; 

b ) il diritto di alienarlo in tutto o in parte (ius alienan/li); 
c ) di percepirne i frutti ed ogni specie di utilità (ius utendi,fruendi); 
d ) di possederlo ( ius possidendi ); 

e ) finalmente il diritto di rivendicarlo da qualunque terzo possessore 
(ius v indicandi), e di respingere qualunque turbativa si faccia alla nostra 
illimitata potestà (b). 


$• 157 . 

B. Limitazioni del diritto di proprietà. 


Per regola generale il proprietario ha il più esteso diritto sulla cosa; 
ma, come lo scopo delle leggi è di garentire il libero svolgimento della 
personalità, ne nasce che questa illimitata potestà dev'essere dal diritto 
tutelata, finché però non sia di ostacolo agli altri. Per la qual cosa si de- 
terminano dalla legge alcune limitazioni al diritto di proprietà, le quali 
possono consistere tanto nell'impedire al proprietario di fare qualche ope- 
razione nel suo fondo, quanto nel soffrire un’ azione del vicino che pos- 
sa dar molestia. La limitazione non può certo consistere nell' obbligare il 
proprietario a fare alcuna cosa in favore di un altro. 

Queste limitazioni possono originarsi tanto immediatamente dalla 
legge, quanto da private disposizioni (a). In questo luogo ci occuperemo 
solamente della prima specie. 

Quantunque fosse regola generale che il proprietario possa usare 
del suo diritto anche nocendo altrui ( qui iure suo utitur neminem lae- 
dit ) (b); pur tuttavia non deve esercitare i suoi diritti con l’intenzione di 


etiam quiim usufructus alienus est, quia usufructus non dominii pars, sed servilutis sii, ni via 
et iter; nec falso dici, toliim meurn esse, cuius non potest ulta pars dici alterius esse, hoc et 
lulianus, et est verius. 

(b) L. 25. g. 11. de her. pet. (5. 3.). — Confr. con la L. 1. C. de fundo dot. (8. 23.). — 
L. 3. g. 2. de usnfr. (7. 1.). — L. 24. g. 12. de damo iofecto (39. 2.). 

(a) Ved. i capitoli sequenti. 

(b) !.. 9. de serv. praed. urb. (8. 2 ). Vip. Cum eo, qui lollendo obscural vicini aedes, 
quibus non scrviat, nulla competit actio. — L. 21- g. alt. L. 26. de damn. inf. (39. 2.). — L. 
1. g. 12. L. 21. de aqua et aq. pi. (39. 3.). 
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cagionare agli altri molestia o danno (c): perocché il vicino è obbligato a 
soffrire solo ciò che dipende sinceramente dall’ esercizio del diritto, come 
la polvere e il fumo necessairi all* uso che si fa della proprietà. 

Da questi principii nasce che: 

a ) Il proprietario deve troncar l’ albero che sporge sull’ altrui edifi- 
cio; e se noi faccia, sarà permesso al proprietario di quell’ edifìcio di ta- 
gliar 1’ albero e di servirsi delle legna (d). Similmente quando un albero 
sporge sull’ altrui fondo, il proprietario deve tagliere i rami fino all’ al- 
tezza di 15 piedi, in caso contrario il proprietario vicino avrà il diritto di 
tagliarli egli stesso coll’ appropriarsi le legna, a quale scopo avvi l’inter- 
detto de arboribus caedendis (e). 

b ) Se i frutti di un albero cadono nel fondo vicino, il proprietario 
di questo deve permettere che il padrone raccogliesse i suoi frutti terlio 
quoque die ; a tutela del qual diritto questi avrà l’ interdetto de glande le- 
genda (f). 

c ) Il proprietario deve permettere, che si facessero le escavazioni 
di pietre e altri minerali sotto il suo fondo, purché naturalmente non si 
porti danno alla superfìcie del fondo medesimo, e che venga pagato un de- 
cimo al proprietario ed un altro al fìsco (g). 

Egli non può imprendere costruzioni tali presso 1’ area del vicino, 
che impedissero il corso dell’ aria (h). 


(c) L. 1. g. 12. L. 2. §. 9. de aq. et aq. pi. (39. 3.). Vip. Denique Marcellus scribit , 
cnm eo, qui in suo fodiens vicini fontem avertit, nihil posse agi, nec de dolo actionem; et sane 
non debet habere, si non animo vicino nocendi, sed tuum ogrutn meliorem faciendi id fecit. — 
IS'ov. 63. 

(d) L. 1. g. 6. 9. de arb. cacd. (43. 27.). Vip. Àit Praetor: Si per te stnt , quominus 
eam adimas, quominus illi eam arborem adimere liceat, vim fieri veto. Prius itaque libi datur 
adimendi faculias; si tu non facias, lune vicino prohibet vini fieri adimere volenti. 

(c) L. 1. §. 1. 7. 8. eod. Vip. Deinde ait Praetor: quae arbor ex agro tuo in agrum illiut 
impendet, si per te stat, quo minus pendei quindecim a terra eam allius coerceas , tunc quo- 
minus illi ita coercere, lignaque sibi habere liceat , vim fieri veto. g. 8. Quod ait Praetor, et 
lev duodecim Tabularum eflìcere voluit, ut quindecim pedes altius rami arboris circumdantur; 
et hoc idcirco elTeclum est, nc umbra arboris vicino praedio nocerel. §. 9. Diflerentia duorum 
capitum interdictum hoc est; si quidem arbor aedibus impendeat, succidi eam praecipitur, si 
vero agro impendeat, tantum usque ad quindecim pedes a terra coerceri. 

(f) T. D. de glande legenda (43. 28.). Vip. Ait Praetor: glandem quae ex illius agro in 
tuum cadat t quominus illi tertio quoque die elegere , aufferre liceat, vim fieri veto. g. 1. Glan- 
di. t nomine omnes fructus continentur. 

(g) L. 3. C. de melallariis (11. 6.). Gratian. Valentinian. et Theodos. Cuncti , qui per 
privalorum loca saxorum venam laboriosis cflossionibus persequuntur, decimas fisco, decimas 
etiam domino repraesentcnt, celerò modo suis desideriis vindicando. 

(h) L. 14. §. 1. C. de serv. et aqua ( 3. 34. ). Iustinian. Quum aulem apertissimi iuris 
est, fructus aridos conculcatione, quae in arca fit, suam naturali» et uliiilatem estendere, ali- 
quid vicinum smini vetebat, ita aedifirium extollere iuxta aream suam, ut »entus excluderetur, 
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e ) Non potrà demolire la casa per venderne i materiali, nè venderla 
acciocché poi si demolisca; il che fu statuito perchè le città non sieno de- 
turpate da ruine (i). 

f ) È proibito di fare piantagioni od opere che cambiassero il corso 
dell’ acqua, e per le quali venisse danno al fondo sottostante. Ed a questo 
riguardo l’antica legge delle XII tavole vietava al proprietario tutte quelle 
opere, per cui 1’ acqua corrente, deviando, allagasse il fondo del vicino. 
Al danneggiato è data 1’ acfto aquae pluviae arcendae (k). 

Ma affinchè il proprietario vicino possa produrre quest’ azione con- 
viene, che l’ acqua sia piovana, ovvero mossa per mezzo della piovana; 
che il corso dell’ acqua sia cambiato per mezzo di una opus manu factum; 
e finalmente che produca, ovvero è fortemente da temere, un danno po- 
sitivo (1). Alcune volte però 1' azione non può essere prodotta: cosi: 

* ) quando vi è il permesso del proprietario vicino; 
p> ) quando 1' opera fu fatta colendi causa (m), o principiò vel Sena- 
tus iussu, o da chi prima costituì il fondo (n); 

y ) quando la piantagione vale ad impedire che l’ acqua corresse sul 
sul proprio fondo; 

8 ) finalmente per prescrizione di tempo immemorabile, cioè quando 
l’ opera esiste da tanti anni, che nessuno dei viventi ne ricorda 1' ori- 
gine (o) ( §. 73. ). 

Quest’ azione non è diretta propriamente contro colui che fece l’ope- 


et palese ei buiusmodi obslaculo scremerà a frugibus non possent, quasi renio suam vini per 
omnem locum interré ei huiusmodi aedilìcatione retilo, quum seenndum ailum regionis, et 
auiilium venti aream accedi!. Sancimus itaque nemini licere sic acdificari rei alio modo ter- 
sari, ut idoneuin ventum et suflidentem ad praetalum opus infringat , et inutilem domino 
aream, et tructuum inutilità leni faciat. 

(i) L. 48. de damn. inteclo 39. 2). 

(k) T. D. de aqua et aquae pluv. are. (39. 3.). 

(l) L. 1. g. 2. 13.13. 16. k. I. Vip. Neratius scribit: opus, quod quia fccit, ut aquam esclude- 
rei, quae esundanle palude in agrum eius refiuerc solet, siea palus aqua pluvia ampliatile; 
eaqne aqua repulsa eo opere agris ricini noceat, aqoae pluviae actiooe cogelur tollero. 8 13. 
Item sciendum est hanc actionem rei superiori adversus intcriorem competere, ne aqnam, 
quae natura Qual, opere taclo inbibeal per suum agrum decurrerc; et interiori adversus supe- 
riorem, ne alilér aquam millat, quam fluere natura solet. g. 13. In somma pulo, ita demum 
aquae pluviae arcendae locum actionem habere, si aqua pluvia, vel quae pluvia crescit, no- 
ceat non naturaliter, sed opere facto, nisi si agri colendi causa id factum sit. — !.. 2. §. 6- h. 
I. — L. 23. g. 1. 2. cod. 

(m) L. 1. g. 3. b. t. — vcd. noi. preced. 

(n) L. 23. pr. L. 2. g. 3. eod. Paul. Quod principis aut Senatus iussu, aul ab bis, qui 
primi agros constituerunt, opus factum fueril, in hoc iudicium non venit. 

(o) L. 2. pr. g. 3. Paul. Cassius autem scribit, si qua opera aquae mittendac causa pu- 
blica auctoritate facta sint, in aquae pluviae arcendae actionem oon venire, in eademque causa 
esse ea, quorum memoria vetustas eccedi!. 
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ra, ma contro il vero proprietario: se questi fece l’opera, egli stesso è ob- 
bligato a toglierla e risarcire l'altro da tutti i danni della litis contestano; 
se l'opera fu fatta da altri senza la saputa del proprietario, questi sarà te- 
nuto a prestare pazienza, perchè l’attore a sue spese potesse abbatterla (p). 

Il proprietario deve permettere che si costruisse una strada sul fondo 
suo, nel caso che il passaggio per la via ordinaria fosse impedito per 
innondazioni o per qualunque altra causa (q); e deve permettere il pas- 
saggio sul proprio fondo a colui che non si potrebbe recare altrimenti 
al suo (r). 

Egli deve permettere, cadendo cose altrui nel suo fondo, che il pa- 
drone vada a raccoglierle: e può avere il diritto di ritenzione solo quando 
le cose nel cadere, abbiano arrecato danno alla sua proprietà (s). 

Non può finalmente imprendere veruna opera presso il fondo altrui, 
senza sellare lo spazio prescritto dalle leggi; nè scavare fosse profonde 
tanto, che sieno pregiudiziali all’ altrui edificio (t). 


§. 158 . 


a ) Limitazioni rispetto all' alienazione. 

T. Inst. quibus alienare (2. 8 ). — C. de rebus alienando et de prohibita rer. alle- 

natione (4. SI.). — Sonde, de prohibita rer. alienai. Leov. 16S7. 

Uno dei più importanti diritti, che spetta al proprietario è il ius di- 
sponevi et alienandi ; ma pure può essergli tolto per tre modi, o diretta- 
mente per legge, o per via giudiziale, ovvero per private disposizioni (a). 

(p) L. 3. s. 3. L. 4. g. 2. L. 6. g. 6. 7. L. 11. g. 6. L. 12. h. t. Vip. Celsus scribit, si 
quid ipse feci, quo libi aqua pluvia noceat, mea impensa tollere me cogendum; si quid alius, 
qui ad me non pertinet, suflirere ut patiar, te tollere. Sed si servus meus fecerit, aut is, cui 
beres sum, hoc fecit, servo m quidem noiae dedere debeo; quod autem is, cui beres sum.fecit, 
perinde est, atque si ipse fecissem. g 8. Aesltmalioaem autem iudet faciet ex rei verilate, hoc 
est eius damni, quod apparucril datum. 

(q) L. 14. g. 1. quem. serv. amit. ( 8. 0. ,. lavolen. Quum via publica vel fluminis impe- 
tu, vel ruina amissa est, vicinus proximus viam praestarc debel. 

(r) L. 12. pr. de relig (11. 7 ). 

(s) L. 7. g. 1. 2. L. 9. g. 2. de damno infecto (39. 2.). 

(t) L. 13. fin. rcg. (10. 1.). Gai. Sciendum est, in actione Gnium regundorum illud obser- 
vandum esse, quod ad cxemplum quodammodo eius legis scriptum est, quam Atbenis Solo- 
nem, dicitur, tulissc; nam illic ita est: Si quis sepem ad alienum praedium Gxerit infoderitque. 
lerntinum ne exccdito; si maccriam, pedem relinquilo ; si vero domum, pedes duos, si sepul- 
crum aut scrobem foderi!, quantum profunditatis habuerint, tantum spalium relinquilo; si 
puteum, passus laliludincm; at vero oleam aut fìcum ab alieno ad novem pedes piantato, cete- 
ras arbores ad pedes quinque. — L. 9. 11. 12. g. 2. C. de eifd. priv. (8. 10.). — L. 24. g. 12. 
de damo, infecto 39. 2. 

(a) 28. de V. S. (50. 16.). — I,. 7. C. h. t. lultinian. Sancimus, sive lex alienationem 
Diritto romano. 50 
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Quando il divieto d’ alienare viene direttamente dalla legge, od an- 
che da un decreto giudiziale, ogni alienazione, quand’ anche eseguita, è 
assolutamente nulla; e però non si trasmette ad altrui il diritto di proprie- 
tà; e le cose alienate possono essere rivendicate da mano di qualunque 
terzo possessore; di tal natura è il divieto di alienare una cosa litigiosa 
( v. 1. pag. 395 ), il peculio avventizio regolare ( §. 121 }, il fondo dotale, 
i beni del minore ( §. 142 ), e simigliami (b). 

Se al contrario il divieto è per virtù di testamento, 1* alienazione 
fatta sarà di nessun momento, sol quando il testatore proibilla, acciocché 
poi la cosa ricadesse in favore di una determinata persona; contenendosi 
già in questo divieto la costituzione di un fedecommesso, per tal modo 
esso avrà la stessa efficacia d’una proibizione legale. Se poi il divieto non 
è fatto per avvantaggiare nessuno, l’alienazione avrà valore, ed il divieto 
si avrà in conto di un nudum praeceplum (c). 

Circa alle altre private disposizioni, come un pactum de non alienando, 
re , per regola generale ogni simile convenzione è di nessun effetto (d). 
In molti casi però il divieto convenzionale può avere validità; così: 

a ) quando si è aggiunta la stipulazione di una pena, ed in questo 
caso spetta 1* azione personale contro colui che alienava I’ oggetto; 

b ) quando quegli che ha un diritto reale sulla cosa altrui, si fa pro- 
mettere di non alienare; quando p. e. il creditore pignoratario fa col suo 
debitore un tale contratto; 

c ) finalmente quando il proprietario primitivo nella tradizione del- 
l’ oggetto si fa promettere dal compratore di non alienare; in questo caso 
tuttavia bisogna distinguere se tale contratto comprende una condizione 
risolutiva, ed allora tutto si rapporta alle regole delle condizioni (§. 52.), 


inhibaerit, sive lestator hoc fecerit, sivc pactio contrahcntium hoc admiserit, non solum domi- 
mi alienationem vel mancipiorum manumissionem esse prohibendam , sed elioni ususfructus 
dationem, vel hypoihecaro, vel pignoris # nexum peniius prohiberi: similique modo et servitù- 
les minime imponi, nec emphyteuseos contraetemi, nisi in his lantummodo casibus, in quibus 
conslilutionum auctoritas, vel testaloris voluntas, vel paclionum tener, qui alienationem inter- 
dilli, aliquid tale (ieri permiscrit. conf. L. 4. C. de litig. (8. 37). 

(b) L. 12. de usurp. (41. 3.). Paul. Si ab eo cmas, quem Practor vetuit alienare , idque 
tu scias, usucapere non potes. 

(c) L. 3. §. 2. C. comm. de log. (6. 43.). L. 414. §. 14. de legai (30.). Marciai ». Divi Sc- 
verus et Antoninus rcscripserunl, eos qui testamento vetant quid alienari, nec causam eipri- 
munt, propter quam id fieri velini, nisi invenitur persona, cuius respcctu hoc a testatore dispo- 
silum est, nullius esse momenti scripturam, quasi nudum praeccptum reliqucrint, quia talcin 
legem testamento non possunt dicere. Quodsi liberi», aut posteris, aul iiberlis, aut hcredibus, 
aut aliis quibusdam personis consulentes eiusmodi voluntatem significarent, eam servandam esse. 

(d) L. 61. de pactis (2. 14.). — Pompon. Nemo paciscendo cfficere potest, ne sibi locum 
suum dedicare liceat, aut nc sibi in suo sepelirc mortuum liceat, aut ne vicino invito praedium 
alienet. 
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cioè 1’ alienazione è nulla, ed a colui che avrebbe diritto alla restituzione, 
compete la rei vindicatio ; per contrario se tale condizione non vi s’inten- 
de, 1* alienazione è valida, eccettochè si può avere contro colui che aliena 
1* azione personale per V id quod interest (e). 

ANNOTAZIONE 

(1) Quando in forza di una legale proibizione l’alienazione è nulla, non deve in- 
tendersi in modo che l’atto giuridico che fece alienare come la vendita, la donazione 
e simili, fosse sempre di nessuna validità; ma qualora si chiarisca che il successore 
singolare ignorava quel divieto, l’atto è valido, non perchè si possa richiedere la tra- 
dizione dell’oggetto, ma perchè può esser promossa l’azione di risarcimento (f)- 

È controverso; se colui che alienava l’oggetto, possa rivendicarlo. Molti rispon- 
dono di no, perchè nessuno può contraddire al fatto proprio; eccetto solo quando il 
divieto è stabilito dalla legge in favore di colui che alienava, p. e. del pupillo. Que- 
st’ opinione non è vera, ma piuttosto è da ragionare cosi: l’alienazione è di nessun 
effetto, e quindi, chi era proprietario, rimane tale anche dopo, e, come proprietario, 
non gli si può negare il diritto di rivendicare l’oggetto illegalmente alienalo; vero è 
che essendo stato egli stesso il venditore, nel rivendicarlo incontra l’ exceptio rei 
venditele et traditele , poiché l’atto di vendita in sè non è nullo. Ma tale eccezione 
non può produrre certamente conseguenze giuridiche, venendo oppugnati da una 
replicaiio fondata sull’ illegalità della vendita : « nam etsi tradiderit possessionem, 
» fuerit autem iusta causa vindicanti, replicatione adversus exceptioYiem utetur (g) » . 
La regola che nessuno può contraddire al fatto proprio non può essere a questo caso 
applicata : giacché la vendita ed in generale l’ alienazione è considerata come non 
avvenuta (h). 

(e) L. 133. g. 3. de V. 0. (45. 4.). — L. 3. C. de cond. ob caus. dot. (-4. 6.).— confr. L. 75. 
de contr. emt. (18. 1.). — L. 21. g. 5. de act. emt. vend. (19. 1.). Paul. Sed et si ita fundum 
tibi vendidero, ut nulli alii eum, quam mihi venderes, actio eo nomine ex vendito est, si alii 
vendideris. 

(f) L. 4. De cont. emt. (18. 4.). Pompon. Et liberi hominis, et loci sacri et religiosi, qui ha- 
beTi non potest,cmtio intelligitur,si ab ignorante emjlur.— L.6. pr. L. 34, g. 2. L. 70.62.g. 1. 
cod. Modest. Qui nesciens loca sacra, vel religiosa, vcl publica prò privatis comparavit, licet 
cmtio non teneat, ex emto lamen adversus venditorem experietur, ut consequatur, quod inter- 
fuil eius, ne deciperetur. — L. 39. g. 3. de evicl. (21. 2. ). — L. 5. g. 5. de reb. eor. qui sub. 
tut. (27. 9.). — L. 5. C- de praed. min. ( 5. 71. ). — L. 4. C. de litig. (8. 37.). — Nov. 7. C. 5. 

(g) L. 1. g. 5. de except. rei vend. et trad. (24. 3.). — confr. L. 32. g. 2. ad SC. Vclleian. 
(16. 1.). Pompon. Item si mulier creditori viri fundum vendidit et tradidit ea conditione, ut 
emtor acceptam pecuniam viro referret,et hunc fundum vindicat, exceptio quidem opponitur ei 
de re ernia et tradita, sed replicabitur a muliere, aut si ea venditio conira Scnatusconsultum 
facta sii. Et hoc procedit, sive ipse creditor emerit, sive interposuerit alium, quo mulier ea ra- 
tione careat re sua. Idem est, etsi non prò viro, sed prò alio debitore rem suam tradidit. 

(h) Vangerow , g. 299. 
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§. 159. 

C. Diverse iprclr di proprietà. 

1 ) La partizione più importante della proprietà era, nel diritto ante- 
riore a Giustiniano, in proprietà quintana e in bonis: partizione che oggi 
ha solo importanza storica, essendo stata tolta nei codici giustinianei (a). 

2 ) Il diritto di proprietà consistendo nell’ illimitato ed esclusivo po- 
tere di una persona sopra una cosa, non può nel tempo stesso appartenere 
a più; onde: duorum in solidum dominium esse non potest. Ma a questa 
massima non osta che un oggetto potesse appartenere in proprietà a molti, 
purché ognuno avesse il proprio diritto ristretto sopra una parte ideale 
(pars prò indiviso ) dell'oggetto medesimo; questa specie di proprietà è 
appellata condominium, che bisogna distinguere dalla proprietà di molte 
persone sopra parti materiali e determinate ( partes prò diviso ) (b). Af- 
finchè ciascuno potesse prendere disposizioni sulla sua parte ideale o ma- 
teriale della cosa comune conviene che concorra la volontà di tutti. Da 
questa condizione nascono vicendevoli rapporti obbligatorii: così quanto 
alle disposizioni sulla sostanza, non potendosi prendere senza toccare la 
parte ideale degli altri, non si possono fare senza il consenso di tutti, di 
guisa che il dissenso di un solo è più forte della volontà consenziente de- 
gli altri (c). Se al contrario una disposizione fosse necessaria per conser- 
vare l’ oggetto, avendo ognuno il diritto di conservare la sua proprietà, 
non può essere impedito dagli altri, anzi potrà pretendere la rivaluta delle 
spese fatte alla cosa comune. Nel caso che si trattasse di restauri necessa- 
rii ad una casa in condominio, colui che gli eseguiva, avea diritto alle 
usure centesime durante quattro mesi, dopo dei quali poteva avere la pro- 
prietà della porzione del condomino contumace (d). Dall’altra parte ognuno 

(a) Vedi Appendice IX. alla (ine del presente capitolo. 

(b) L. 8. g. t5. commod. (13. 6.). — L. 8. de stip. sery. (13. 3.). — L. 23. g. 1. de V. S. 
(SO. 16.). Paul. Ouintus Mncius ait, parlis appcllalione partes prò indiviso significati; nam quod 
prò diviso nostrum sit, id non partem, sed totum esse. Servias, non inelegamer parlis appella- 
tione utrumque significare 

(c L. 11. si serv. vind. { 8. 8. ). — L. 8. 27. g. 1. de serv. praed. cor. ( 8. 2. ). — !.. 28. 
contni. div. ( 10. 3. ). Papiri. Sabinns, in re communi neminem dominurum iure Tacere quid- 
quam invito altero posse, linde manifestnm est, probibendi ius esse; in re enim pari poliorem 
rausam esse prohibentis constai. 

(d) L. ♦. g. 3. comm. div. (10. 3.). — L. 82. g. 10. prò socio (17. 2.). — L. i. C. de aedi!. 
(8. 10.). Philip. Si, ut proponis, socius aedifìcij ad refeclionem eius surnlus conferrc detreelat, 
non necessario evira ordinem tibi subveniri desideras. Etenim si solus acdilìcavcris, nec intra 
quatnor mensium tempora rum eentesimis nummns prò porlione socii erogatus restilutus fue- 
rit, vel, quominus id fìcrét, per socium stetisse constitcrit, ius dominii prò solido vindicare vel 
obtincrc, insta placitum antiqnitus poteris. 
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dei condomini può in rapporto alla sua porzione prendere quelle disposi- 
zioni senza 1’ intervento degli altri, che non influiscano punto sulla cosa 
comune, come in rapporto ai frutti, alla rivendicazione ecc.; e se uno dei 
proprietarii alieni l’oggetto, l’ alienazione sarà valida riguardo alla sua 
porzione (e). 

3) La proprietà dicesi revocabile ed irrevocabile. È revocabile quan- 
do, senza bisogno della volontà del proprietario presente, ritorna per 
un qualunque avvenimento al primitivo: o quando sia per contratto sia 
per volontà di testatore può passare ad un terzo: qualora poi si richiede 
la volontà del proprietario, perchè il dominio trapassi ad altri, è detta ir- 
revocabile. Inoltre quanto agli effetti, la proprietà è di due maniere rivo- 
cabile: o si suppone, dopo la rivocazione, come se quegli dalle cui mani 
fu rivocata, non fosse mai stato proprietario: o per converso, la rivoca- 
zione è tale che non annulla il precedente dominio: dominium revocabile 
ex lune è il primo, revocabile ex nunc il secondo. Le differenze di queste 
due maniere di revocabilità sono rilevanti: nella prima venuto il punto 
della rivocazione, la cosa si può rivendicare a qualunque possessore, e 
cadono tutte le disposizioni prese dal proprietario intermedio; ma nella 
seconda, da quel punto nasce solo un’ azione personale, e restano fermi 
gli atti del precedente proprietario (f). 

4 ) La proprietà è distinta finalmente in dominium plenum , quando 
niuno per qualsivoglia diritto reale usa della cosa nostra; nell’ altro caso 
il dominium è minus plenum. Quando poi al proprietario in tutto o in 
parte è tolto il diritto di disporre, il dominium dicesi limitatimi altrimenti 
è illimitatum. 


ANNOTAZIONE 


Oltre di queste distinzioni si poneva dai Glossatori una proprietà diretta, ed 
una utile; utile era quella che a sua tutela avea solo un’ utilis actio. Seguitavano 
ancora a suddistinguere due forme di proprietà utile, l’una che comprendeva una 
proprietà perfetta, la quale si differenziava dalla diretta solo per la forma dell’ azio- 
ne; tale era p. e. quella acquistata per prescrizione, per bononan possessione m, 
per immissionem ex secundo decreto; 1’ altra eh’ era la proprietà minus piena, se- 
te) L. 68. prò socio (17. 2.). Gai. Nemo ex sociis plus parie sua potcst alienare, elsi loto- 
rum bonorum socii sint. — L. 13. C. comm. div. (3. 37.). — L. 1. C. de eoramun. rer. alienat. 
(4. 52.). 

(f) L. 4. §. 3. de in diem add. ( 18. 2. ). *- L. 3. quib. mod. pign. (20. 6.). Vip. Si res 
distraela fueril sic, nisi intra certum diem meliorem condilionem invenisset, fueritque tradita, 
et forte emtor, antequam melior conditio ofierelur, hanc rem pignori dedisset, Marcellus libro 
quinto digestorum ait, finiri pignus, si melior conditio fuerit aliala; quamquam ubi sic res 
distraete est, nisi emtori displieuisset, pignus finiri non pulci. 
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condo essi, dell’ enfiteuta, c del superficiario, poiché anche a questi si accordava 
un’ utilis rei vindicatio (g) . 

Più tardi si fece uso ancora del nome adoperalo dai Glossatori, ma si dette al 
dominio utile un altro significato. Avendo accettata la divisione de’ diritti conte- 
nuti nella proprietà, in diritti appartenenti alla proprietà e diritti di uso, quale il 
itts utendi fruendi; fu detto dominio utile quello che conteneva alcuni dei diritti 
di proprietà, come il ius disponendi il vindicandi, e tutti quelli di uso; e dominio 
diretto quello che avesse tutti i diritti di proprietà; onde, dimenticata la distinzione 
dei Glossatori, si chiamò utile il dominio dell' enfiteuta e del superficiario. L’opi- 
nione di attribuire all’ enfiteuta ed al superficiario un dominio procedeva dalla se- 
guente idea; il carattere specifico della proprietà consiste in alcuni diritti essenziali 
cosi detti diritti di proprietà contrapposti al ius utendi fruendi; ora quando vi sono 
istituzioni giuridiche nelle quali si contengono alcuni di questi diritti essenziali, de- 
vesi accettare la proprietà utile: tale è la enfiteusi e la superficie. Prima di tutto la 
divisione in diritti essenziali e di utilità nella proprietà non ha oggi nessuna impor- 
tanza; dall’ altra parte è vero che l' enfiteuta ha tali diritti sulla cosa altrui da ras- 
somigliare quasi al proprietario, ma non ha tutti i diritti che corrispondono al vero 
concetto della proprietà; gli manca specialmente quella illimitata potestà sopra tutto 
l'oggetto che costituisce veramente il carattere fondamentale del diritto di proprie- 
tà; nè mai potrebbe avere l’insieme dei diritti mentre rimane enfiteuta, e, se giunge 
ad averli, si distrugge l’enfiteusi e si ha la proprietà; egli, come il superficiario, ha 
solamente un ius in re aliena, e solamente al dominus loci o al dominus superfi- 
cici si potrà debitamente attribuire il diritto di proprietà. Questa distinzione della 
proprietà in dominio diretto ed utile non avrebbe certamente occupato molti giuri- 
sti, se si fosse trattato di una nomenclatura: ma ha per contrario conseguenze im- 
portanti. Ammettendo per l’enfiteuta ed il superficiario un dominio utile, dobbiamo 
loro dare un diritto sul tesoro, sull’ insula naia ecc.; quando all'opposto terremmo 
altro discorso se per essi ammettiamo un semplice ius in re aliena. 

II. Dell’ acquisto della proprietà. 

§. 160 . 

Dell'acquisto tu generale. 

T. Inst. de rerum divisione, et acqnircndo ipsarum dominio (2. I.). — D- de acquir. 
rer. dominio (41. 1.). — Gai. Inst. II. g. 1-97. — Vip. tit. XIX. — fluenti, de acquir. 
rer. dom. dissero iur. cir. Cips. 1817. 

1 ) Per l’acquisto del diritto di proprietà si richiedono quei generali 
requisiti che per l’acquisto di ogni altro diritto; i quali sono la capacità del 
subbietto, ed un obbietto idoneo ad essere acquistato. Quanto alla capa- 


(g) Ved. Giona ad L. I. de bon. poss. (42. 3.). — L. 15. g. 16. de damn. infect. (39. 2.). 
— L. 1. 4. ager. vectig. (6. 3.). — L. 2. in f. de superi. (43. 18.). — !.. 3. de usurp. et usuc. 
(41. 3.). — L. 1. C. de thes. (10. 15.). — Alciati comm. ad tit. de acqu. vel am. poss. ad 
Leg. 17. 
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cita subiettiva ogni persona è capace di essere subbietto di proprietà 
senza distinzione; anche i figli di famiglia che nell’antico diritto erano in- 
capaci di acquistare per sè, ne sono addivenuti capici per diritto nuovo. 

Quanto al secondo requisito tutte le cose in commercio sono capaci 
di essere obbietto della proprietà. Terzo requisito è un modo di acquisto; 
un’ antica teoria stabiliva nella causa di acquisto due condizioni; ed il ti- 
tolo ed il modus acquireruli; il titolo dovea dare solamente il ius ad rem, 
ed il modus acquirendi il ius in re; quando queste due condizioni si uni- 
vano si acquistava la proprietà; questa teoria è rifiutata, perchè non in 
tutti i modi di acquisto convengono entrambe le condizioni, ma solamente 
r nella tradizione e nella usucapione. 

2 ) I Romani distinguevano l’acquisto per diritto civile, come la iure 
cessio la mancipatio e Xusucapio, e l’acquisto iuris gentium , come la tra- 
ditio V occupalio e Y accessione. Nel diritto giustinianeo i primi due modi 
furono aboliti (a). 

3 ) I modi di acquisto possono essere ordinati cosi: modi che gene- 
rano un acquisto originario, come l’ occupazione, l’ accessione, la specifi- 
cazione e 1’ usucapione; e modi che generano un acquisto derivato, come 
la tradizione. 

4 ) Questi modi non sono i soli, ma molti altri ve ne sono, i quali 
non possono comprendersi nella teoria della proprietà: sono di questa na- 
tura I’ acquisto che il condomino fa, in certe condizioni, della parte del- 
I’ altro condomino contumace (§. 160): tutti i casi del dominio revocabile 
ex nunc o ex lune, l’acquisto per decretum D. Marcii a cagione della vio- 
lenza usata dal vero proprietario (§. 77): 1’ acquisto per aggiudicazione 
ed altrettali. 

A. Acquisto originario. 

§. 161. 

« 

' f ) Della occupazione. 

L* occupazione è l’ impossessamento di una res nullius col proponi- 
mento di appropriarsela. È perciò strettamente richiesto che l’oggetto sia 
libero, cioè, che non sia stato mai in proprietà di alcuno, ovvero che sia 
stato abbandonato, o che dalla legge sia considerato come res nullius (a). 

(a) Veti. Appendice IX. 

(a) g- 12-18. 48. Inst. de rer. div. (2. 1.). — L. 3, pr. de acq. rer. dora. (41. 1.): Gai. Quod 
nullius est, id ratione naturali occupanti conceditur. g.l. Nec interest, quod ad feras bestias et 
volucres, utrum in suo fundo quisque espia t, an in alieno.Plane qui alienum fundum ingreditur 
venandi occupandivc gratia, potest a domino, si is providerit, iure prohiberi, ne ingrederetur. 
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Secondariamente è richiesto un fatto esterno che determini il pos- 
sesso, e da ultimo la volontà di acquistare l' oggetto. 

1 ) Una specie di occupazione viene dalla caccia ( venatio), sia che si 
eserciti nel fondo proprio, sia nell’ altrui; il proprietario di questo potrà 
bensì impedire al cacciatore 1’ entrata del proprio fondo, potrà ancora 
muovergli contro un' azione d’ ingiuria; ma il possesso e 1’ acquisto della 
caccia resta sempre in colui che 1’ ha fatta (b). 

2 ) La caccia può farsi sugli animali selvatici che non sono in pro- 
prietà di nessuno; perciò i mansuefatti, che hanno l'abitudine di ritorna- 
re, non possono esser cacciati (c). E similmente sarebbe un furto la cac- 
cia degli animali chiusi in un parco. 

3 ) Il segno dell' occupazione sta nel prendimento: quindi, benché 
l’ animale nella caccia fosse stato mortalmente ferito, non è da noi acqui- 
stato fino a che non l'abbiamo sotto la nostra potestà: cosi ancora se l'ani- 
male da noi preso sfugge dalla nostra custodia, si è involato dalla nostra 
vista, o riesce impossibile inseguirlo; per acquistarlo vi è bisogno di una 
seconda occupazione (d). 

Le stesse regole della caccia stanno per la pesca e l'uccellagione (e). 

II. L’ occupazione delle cose inanimate è detta inventio ; per essa si 
occupano le cose che o non furono mai nella proprietà altrui, o furono 
abbandonate, o sulle quali chi aveva il diritto di disporre, rinunciò alla 
proprietà senza trasferirla ad altri (f). Se al contrario il proprietario ne 
perdè il possesso senza sua volontà, o lo lasciò costretto, e senza rinun- 
ciare alla proprietà della cosa, non può farsi luogo all’occupazione; onde 
non si possono legittimamente occupare le cose smarrite, o gittate a mare 
per sicurezza della nave (g). 


(b) L. 3. g. 1. ved. noi. prec. L. 5. g. 2. 3. 4. de acq. rer. dom. (41. t.J. 

(c) L. 3. g. 44. 13. de acq. poss. (41. 2.). Paul. Aves aatem possidemus , qaas inclusas 
habemus, aat si quae roansuetae factae custodiae noslrae subioctae sant. — L. 3. g. 4. 3. h. l. 

(d) L. 3. g. 2. L. 3. pr. de acq. rer. dom. (41. 1.). Gai. Quidquid aulem eorum coope- 
rimi», eo osqne nostrum esse intelligitur, donec nostra custodia coercetur; quum vero evaserit 
custodiam noslram, et in naturalem liberlatem se deccsserit, nostrum esse desinit, et rursùs 
occupamis Gt. — L. 3. g. 14. 15. de acquir. vel am. poss. (41. 2.). 

(e) g. 12. Inst. h. t. (2. 1.). Ferae igitor besliac, et volucres et pisces, id est omnia anima- 
lia, quae terra, mari, cucio nascuntur, simulatque ab aliquo capta fucrint , iure gentium sta- 
tini illius esse incipiunl; quod enim ante nullius est, id naturali ralione occupanti concedilur. 

(C) g. 18. 47. Inst. h. t, (21. 1.). Uem lapilli et gemmae et celerà , quae in litore inve- 
niuntur, iure naturali statini inrentoris fiunt. g. 47. Qua ralione verius esse vidclur, si rem 
prò derelicto a domino habitam.occupaverit quis, statini eum dominimi eflici. Pro derelicto au- 
tem habelur, quod dominus ea mente obiecerit, ut id rerum suarum esse nollet; ideoque sta- 
tini dominus esse desinit. — L. 2. pr. prò derelicto (41. 7.). — L. 17. g. 1. de acqu poss. (41. 2.). 
— L. 3. de div. rer. (1. 8 ). 

(g) L. 43. g. 4. de furti» (47. 2.). — g. 48. Inst. h. t. (2 1. ).— L. 9. g- 8,b. I. ( 41. i. ). 
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III. Terza specie di occupazione è la preda di guerra; i prigionieri, 
stabilivano le leggi di Roma, sono schiavi, e le cose prese al nemico res 
nullius; cosicché non appena predate si acquistano per occupazione (h). I 
Romani ancora perdono la proprietà delle loro cose per l’occupazione che 
ne faccia il nemico; ma se le cose stesse sono poscia riprese in guerra da 
un altro Romano, il primo proprietario, in virtù del ias postliminii am- 
messo anche per le cose, potrà rivendicarle; così se i nemici vengono 
scacciati dagli stabili, questi ritornano al primo proprietario, e così dei 
cavalli e delle navi da trasporto (i). 

§. 162 . 


a ) Del tesoro In particolare. 

T. C. de ihesauris (10. 15.).— Orlboff, conimene iur. rimi, de thesauro, Erlang. 1818. 


Ranno nome di tesoro gli oggetti mobili da lungo tempo nascosti, dei 
quali non si può più conoscere il proprietario, sia che trovinsi nascosti in 
un altro mobile, sia in uno stabile. La proprietà del tesoro è acquistata da 
chi primo T occupa (a). Se vien trovato nel fondo proprio, appartiene in- 
tiero a chi lo trova, eccetto quando questi adoperò arti illecite; poiché al- 
lora cade al fisco; qualora poi il tesoro sia trovato in un fondo religioso, 
bisogna dire secondo il passo delle Pandette, che al fìsco ne spetti la 
metà (b). 

Gai. Alia causa est earum rerum, quae io tempestate maris levandae navis causa eiiciuntur; 
hae enim dominorum permanerli, quia non eo animo eiiciuntur, quod quis eas habere non vull; 
sed quod magis cum ipsa nave periculum maris effugiat; qua de causa si quis £s fluctibus ex- 
pulsas vel etiam in ipso mari naclus lucrandi animo absluierit, furtum commitlit. 

(b) L. 5. g. 7. L. 51. g. 1. b. t. ( 41. 1. ). — g. 17. Inst. h. t. (2. !•)• Item ca, quae ex ho- 
stibus capimus, iure gentium statini nostra fìunl, adco quidein, ut et liberi hotnincs in servitù- 
tem nostram deducantur,qui lanieri, si cvaserinl nostram potcslatem, et ad suos reversi fuerint, 
prist inani statimi recipiunt. 

(i) L. 2. §. 1. L. 20. g. 1. L. 19. pr. de captiv. ( -49. 15.). Pomp. Veruni est expulsis 
hostibus ex agris, quos ceperint, dominio cornili ad priores dominos redire, nec autem pu- 
bi icari, aut praedae loco cedere; publicalur enim ille ager, qui ex hostibus captus sit. 

(a) L. 31. §. 1. de adqu.rer. doni. 41. 1.): Paul. Thesaurus est vetus quaedam de posi ti o 
pecuniae, cuius non citai memoria, ut iam doniinum non habeat, sic enim Gt eius, qui inve- 
nerit, quod non altcrius sit; alioquin si quis aliquid vel lucri causa, vel metus, vel custodiae 
condidcrit sub terra, non est thesaurus; cuius etiam furtum fit. 

(b) g. 39. Inst. (2. 1.). Thcsauros, quos quis in suo loco invenerit, divus lladrianus, natu- 
ralem secutus aequitatem, ci concessit, qui invenerit; idemque statuii, si quis in sacro, aut re- 
ligioso loco fortuito casu invenerit. At si quis in alieno loco, non data ad hoc opera, sed for- 
tuitu invenerit, dimidium inventori, dimidium domino soli concessiti et convenienter si quis 
in Caesaris loco invenerit, dimidium inventoris, dimidium Caesaris esse statuii: cui conveniens 

Virilio romano. 57 
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Se è trovato nel fondo aitimi o publico, bisogna distinguere se fu 
scoperto per caso fortuito, o cercato appositamente; nel primo caso spetta 
metà a colui il quale lo rinveniva e metà al proprietario, al fìsco o alla 
città se il fondo era publico, iure accessionis : nel secondo caso il tesoro 
apparterrà per intero al proprietario del fondo (c). 

§. 163 . 


b ) Della specificazione, confusione e commistione. 


Koch. de iure eius, qui specieni ex al. mal. fecit. Marb. 18*29. — Meykow, In teoria 
del diritto Romano dell'acquisto della proprietà per specificazione. 

t 

Chiamasi specificazione 1* opera di colui che da una materia in parte 
o in tutto appartenente ad .altri forma un novello oggetto. 

1 ) Essa è un altro modo di acquisto; giacché la specie essendo affatto 
nuova, nè, come tale, essendo stata in proprietà di altri, colui che l’ha la- 
vorata, l’acquista per occupazione. Conviene dunque che la cosa non possa 
più ritornare nella forma primitiva: poiché altrimenti l’antico oggetto non 
sarebbe distrutto, e però, non essendo mai uscito di proprietà, s’appar- 
terebbe sempre ed in qualunque modo al suo antico padrone (a). 

2 ) La stessa regola si 'osserva, quando colui che produsse il nuovo 
oggetto avesse adoperata materia in parte propria in parte altrui. Egli 
acquista tutta intera la proprietà per specificazione, quantunque fosse in 
mala fede sulla parte appartenente ad un altro; la sola differenza che pro- 
duce la buona e mala fede è in rapporto al rifacimento del danno : che 
lo specificante di mala fede è obbligato a rifare ogni danno, quello di buo- 
na fede saftt obbligato a risarcire il proprietario della materia solamente 

est, ut si quis in publico loco vel fiscali invenerit, dimidium ipsius esse, dimidium fisci voi ci- 
vitatis. — L. un. C. de thesauris (10. 18.). 

(c) L 3. g. 10. (41. 1.): Callist. Si in locis fiscalibus vcl pubticis religiosisve atti in mo- 
numenti thesauri reperti fuerint, Divi fratres constituerunt, ut dimidia pars ex his fisco vindi- 
earelur. — g. 39. de div. rcr. (2. 1.). — ved. not. prec. — !.. un. C. h. t. (10. 15.). — !.. 07. de 
rei vind. (6. 1.). — L. 63. pr. de acqu. rer. doni. (41. 1.). 

(a) L. 7. g. 7. de acq. rer. doni. (41. 1.) — g. 25. Inst. de rer. div. Quum ex aliena materia 
specie* aliqua farla sii ab aliquo, quaeri solet, quis eoruni naturali ralione dominus sii, ulrum 
is, qui fecerit, an illc polius, qui materie dominus fuerit ? . . . . lìt post multas Sabiniano- 
rum et Proculianorum ambiquitatcs piacuit media sententi cxistinianliuni, si ea spccies ad 
materiam reduci possit, cum videri dominimi esse, qui materie dominus fuerit; si non possit 
reduci, etim polius intelligi dominum, qui fecerit. . . . Quotisi panini ex sua materia, partirli 
ex aliena specicm aliquam fecerit quis, veluti ex suo vino et alieno molle mulsuin miscueril, 
aut ex suis et aiienis medicamenti eniplastrum aul coll yriuni , aut ex sua lana et aliena vesii- 
ineniutn fecerit, dubiiandum non est, boc casu cum esse dominimi, qui fecerit, quum non.so- 
lum operarli suora dedit, sed et parlerò eius materie praestavit. 
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in quanto si accrebbe la proprietà per la specificazione: neminem curri al- 
ter ius detrimento fieri locupletiorem (b). 

II. Avviene la confusio quando più masse liquide appartenenti a di- 
versi proprietarii si mescolano insieme cosi da non potersi più discernerei 

L ’ acquisto per confusione è regolato così: 

1 ) Se la confusione avviene col consenso di tutti i proprietarii, nasce 
fra loro un condominio (c). 

2 ) Se la confusione è di tale natura che sia possibile una separa- 
zione, ognuno de’ proprietarii può rivendicare la sua parte (d). 

3 ) Nel caso che più materie liquide di diversa natura si confondono 
senza reciproco consenso dei proprietarii pel fatto di uno che ne forma 
una specie nuova, ha luogo una specificazione, e il produttore ne acqui- ' 
sfera la proprietà secondo le regole della specificazione, ed in questo caso 
la confusione è un mezzo pure di acquistare la proprietà. Ma quando più 
masse liquide della medesima o diversa natura appartenenti a diversi pro- 
prietarii si confondano per caso o per fatto degli altri, in modo che non 
possono essere separate, nasce anche una comproprietà per tutti in pro- 
porzione della parte di ciascuno (e). 

III. Se poi le cose sono solide la loro confusione è detta commixtio. 

1 ) Quando questa confusione avviene per volontà dei proprietarii, 

allora si acquista una nuova proprietà, non per commistione, sibbene per 
tradizione; in caso che avviene per volontà di uno senza il consenso de- 
gli altri non nasce comproprietà, ma le cose si possono rivendicare da 
ciascuno (f). 


(b) L. 206. de R. I. 30. 17.). 

(c) §. 27 Inst. de rer. div. Si duorum materiac ex voiuntalc dominomi)) confusac sint, to- 
tum id corpus, quod ex confusione iit, ulriusque commune est, veluti si qui vina sua confun- 
derint, aut massas argenti vel auri conilavcrinl. Sed et si divcrsac materne sint, et ex iis pro- 
pria species facta sii, forte ex vino et melic mulsum, aut ex auro et argento electrum, idem iu- 
ris est; nain et eo casu communem esse speciem non dubitatur. Quod si fortuito et non volun- 
tate dominorum confusae fuerint vel diversae materiae, vel quae ciusdem generis sunt, idem 
iuris esse placuit. 

(d) L. 12. §. 1. de acq. rer. domin. (41. 1.). — L. 5. g. 1. de rei vind. (6. 1.). — Vip. . . . 
Sed si plumbum cum argento mixtuin sit, quia diduci possit, nec communicabitur, noe com- 
muni dividundo agetur, quia separaci potest, agelur autem in rem aclio. 

(e) L. 3. g. 2. de rei vind. (6. 1.). Ulp. Potnponius seri bit, si quid, quod eiusdem naturar 
est, ila confusutn est atque commisti))», ut diduci et separari non possint, non totum, sed prò 
parte esse vindicanduni; ut puta meurn et iuum argenlum in massaro redactum est, erit nobis 
commune, et unus quisque prò rata pondcris,quod in massa habemus, vindicabimus, etsi incer- 
ami sit, quantum quisque ponderis in massa liabet.— L. 7. g. 8. 9. de acq. rer. doni. (41. 1.). 

(f) L. 3. de R. V. (6. 1.). — vcd. noi. (d).— g. 28. Inst. de r. div. (2. 1.): Quod si frumen- 
toni Tilii frumento tuo mixlurn fuerit, si quidem ex voluntate vestra, commune erit, quia sin- 
gula corpora, id est singula grana, quae cuiusquc propria fuerunt, ex consensu vestro com- 
municata sunt. Quod si casu id mixtum fuerit, vel Titius id misruerit sine tua voluntate, non 
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2 ) Solamente quando il danaro altrui si è commisto totalmente col 
nostro, in modo che più non si possa distinguere, si acquista la proprietà 
del danaro , e la commistione si rappresenta come modo speciale di 
acquisto. 

ANNOTAZIONE 


Circa la specificazione tre opinioni seguivano gli antichi giuristi di Roma. 1 Pro- 
culiani ammettevano un acquisto di proprietà per occupazione, affermando che pel 
cambiamento della forma l'antico oggetto del tutto si distruggeva, nascendone un 
altro affatto nuovo; i Sabiniani per contrario sostenevano un acquisto per accessione 
a favore del proprietario della materia, giudicando la nuova forma come un accesso- 
rio aggiunto alla materia. Tra queste due opinioni eravi una media, la quale propo- 
neva di esaminare se la materia lavorata potesse novellamente ripigliare l'antica 
forma; e solo quando non poteva, approvava l' acquisto di proprietà per specifica- 
zione (g). 

Questa disparità non ha oramai molta importanza, essendo che l'ultima opinione 
fu sancita da Giustiniano.Oggi è controverso il caso, quando colui, che fa il nuovo lavo- 
ro, adopra materia in parte propria in parte altrui. Molti giuristi ammettono l'acqui- 
sto in favore dello specificante senza por mente se la materia potesse o no ripigliare 
l’antica forma, argomentando dalle ultime parole del S-25 delle lustituta, con lequali 
Giustiniano senza distinzione gli assegna la proprietà (h). Questo principio è non solo 
contrario ad alcune disposizioni di legge abbastanza chiare, ma contraddice alla na- 
tura del diritto. E di vero il concetto sostanziale della specificazione è che l'oggetto 
altrui sia così trasformato, che esso più non esista; onde la proprietà del primo pa- 
drone manca per la perdita dell’oggetto; ma parlare di specificazione, quando la cosa 
può riprendere la forma primitiva, ed è possibile per qualunque mezzo la separa- 
zione della materia, sarebbe un togliere la proprietà all’ altro proprietario affatto 
senza causa. Nè fanno molto peso le ultime parole di Giustiniano nel §. 25; impe- 
rocché in tutti i casi addotti la materia non potrebbe ritornare nell' antica sua for- 
ma. 11 che si vede pure dalle leggi 5. §. 1. de R. V, (6. 1.), L. 12. S- 1- de acquir. 
rer. dom. (41. 1.) (i). È ancora controverso se sia necessaria al produttore la buona 
fede, affinchè possa acquistare la proprietà dell'oggetto lavorato. La comune opinio- 
ne fino agli ultimi tempi stabiliva come requisito essenziale dell'acquisto la buona 


videlur commane esse, qui» singula corpora in sua substantia durant; nec magia istis casibus 
commuoe fu frumentnm, quam grei intrlligilnr esse communi*, si pecora Titii tuis pecuribus 
mina fuerint. Sed si ab alterano veslrum totum id frumentum retiacatar, in rem quidem 
actio prò modo frumento caiusqae coropetit, arbitrio aalem iudicis contiaelar, ut ipse aeslimcl 
quale cuiusquc frumentum fuerit. — V. L. 78. saluu (46. 3.). 

(g) Vcd. L. 7. g. 7. L. 12. g. 1. L. 24. de acquir. rer. dom. (41. 1. . — L. 6. g. 1. de R. 
V. (6. 1.). — Ved. not. (a) (d). 

(h) V. Baenel, o. c. g. 22. — Bacov. ad g. 25.— Milhitnbruth, g. 248. — Tòrtane, g. 743. — 
Wening, g. 128. 

(i) Glot. ad g. 23. — lost. J/olor» e finn, ad g- 23. — Puchta, g. 136. N. 6. — .Irntdj. 
g. 133. ann. 3. 
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fede del produttore, nè manca chi oggi sostenga questa medesima opinione (k); ma 
generalmente si tiene che la mala fede non nuoce a siffatto acquisto di proprietà (1) . 

L'argomento che si adduce contro è, che si dà la condictio furtiva al dominiti! 
maturine contro il produttore di mala fede (m). Quesl'argomento è di picciolo peso; 
imperocché in quanto alla condictio furtiva, in un altro passo Ulpiano ci addita fino 
a qual punto essa può spettare al dominile rei: donec, dice, domini facto dominium 
eius rei ab eo recedat (n) . Un altro argomento di importanza maggiore è, che al do- 
minile materiae è concessa l'actio ad exhibendum. Paolo ne apporta questa ragione 
I leg. 12. $. 3. ad exhib. {10. 4.) ): Quia quod ex re nostra fit, nostrum esse vcrius 
est. Queste parole citate invalidano l' argomento: imperocché o in questa legge si 
riproduce la dottrina dei Sabiniani , ed appunto perciò bisogna rigettarla: ovvero 
non devesi intendere che parli di diritto di proprietà; il testo vorrebbe solamente 
dire, che su quella cosa si ha, non propriamente un diritto di proprietà, ma in ge- 
nerale un diritto sostenuto da un'azione. Questa ultima interpretazione 6 tanto più 
fondata, in quanto che Paolo non segue la teoria de’Sabiniani, ma è di coloro che 
accettano una via di conciliazione. 


§. Itti. 


S | Urli' acquisto della proprie!* per accessione. 


Van iVinkeuaort Crommtlin, de iure occcssionis sec. principia iuris Romani et bo- 
dicrni, Lugd. Bat. 1822. P. I. p. 1-73. 

Quando una cosa si congiunge ad un' altra in modo che non possa 
più separarsene, essendone divenuta parte integrante, la cosa aggiunta 
cessa di esistere di per sè, il proprietario ne perde la proprietà, che sarà 
acquistata da quello della cosa principale. Questo acquisto è detto per ac- 
cessione (a): e chi acquista così, s’investe di tutti i diritti di proprietà, e 
1’ altro perde ogni diritto reale; cosicché gli conviene per altra via prov- 
vedere alla diminuzione del suo patrimonio. A questo proposito bisogna 
notare se colui che soffre il danno è o no il possessore della cosa princi- 
pale: in caso che sia possessore, potrà opporre Ycxceptio dolijalla riven- 


(k) Seti, saggi 1. p. 194. — y. «oche Haentl, g. 25. — Vnttrholsmr , preseti». I §. 70. 

(l) MUhltnbruch, g. 218 — Thibaut, g. 743. Meykow, 167.— Schweppc, comp. g. 841. — 
Pachili, corso delle Isti!, g. 242.— Arrido, g. 13». sono!. 1. ecc. 

(m) L. 13. 14. g. 3. de cood. furi. (13.1.).— L. 4. g 20.de usurp. (41 3.).— L. 32. g. 14. 
de fartis. (47. 2.). 

(n) L. 10. g. 2. de cond. furi. (13. 1.}. 

(») L. 26. g. 2. de sequir, rer. dora. ( 41 . 1 . ). — L. 23. g. 2. de R. V. ( 6. 1. ). Paul. Si 
quis rei suee alienila rem ila adiecerit, ut pars eius Aerei, veluti si quis staluaesnao brachium 
aut pedoni alienum adiecerit, aut scypho insam rei fundum, rei candelabro sigillura , aul 
mensae pedem, dominum eius tolius rei effici, vereque siaiuam suini dicturum et serphum, 
pleriquc recte dicunt. — g. 26. Inai, de rer. divi». (2. i.j. 
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dirazione del proprietario, se la congiunzione fu prodotta da costui, se 
prima questi non gli rilascia il danno: se poi autore dell’accessione fu co- 
lui che ne soffre il danno, si applicheranno a suo riguardo le regole sulle 
spese. In caso che colui che ha il danno per il fatto dell'accessione non sia 
possessore dell'oggetto, e la unione avvenne per opera del proprietario o 
anche per opera sua in buona fede, gli si darà un ' actio in factum, e se- 
condo le circostanze Y actio ad exhibendum; al proprietario di buona fede 
compete l’elezione di risarcire il danno o cedere la cosa, facendosi pa- 
gare il prezzo della sua proprietà (b). 

Nel fatto dell’accessione possono darsi tre combinazioni: si possono 
unire immobili con immobili, mobili con immobili, e finalmente mobili 
con mobili. 

1. Le specie della prima combinazione sono: Valluvio, Yavulsio, l’ol- 
reus reliclus, e Yinsula nata. 

1 ) L’accessione di quella terra che a mano a mano ed insensibil- 
mente è deposta sul fondo altrui per forza dell’acqua corrente, dicesi al- 
luvio (c). 

2 ) Se l’impeto del torrente stacca per intera un pezzo di territorio, 
e l’aggiunge al fondo altrui, questa forma di accessione è chiamata avul- 
sio. Il proprietario, al cui fondo si aggiunge il pezzo di terra, non ne ac- 
quista la proprietà, prima che esso non s’ immedesimi col suo fondo, e le 
piante non vi mettano radici (d). 

3 ) II fiume appartiene alle cose publiche, finché l' acqua vi corre: 
ma se essa per una qualunque cagione abbandona quel letto, questo ri- 
masto al secco rientra nel commercio privato; ed è diviso tra i proprietà- 
rii confinanti. Per fare la partizione si mena una linea pel mezzo dell’ al- 
veo, e ciascuna metà sarà data al prossimo confinante. Se avviene che 
l’acqua riprenda l’antico corso, il letto tornerà cosa publica; nè il secon- 

(b) !.. 23. g. 4. 3. de R. V. ( 6. 1. ). Paul. In omnibus igitur istis, in qnibns mea rcs 
per praevalentiam alienimi rem trahil, meamque oftìcii, si eam rem vindiccm, per ciceptioncni 
doli mali cogar pretium eius, qnod accesserit, dare. 8- 8. Item qnaecumque aliis iuncta sire 
adiecla accessionis loco cedunt, ea, quandin cobaereol, dominus viodicare non potesl; sed ad 
eihibendom agere potesl, al separentur, et lune vindicentur, sciliect eiceplo co, qnod Cassiti* 
de ferruminatione acribie . . . Ideoque in omnibus bis casibus, in quibus ncque ad eihiben- 
dora, ncque in rem locum habet, in factum actio necessaria est. 

(c) L. 7. 8- 4- de acqu. rer. doni. (41. 1.). Gai. Praetcrea qnod per alluvione™ agro 
nostro flumen adiicil, iure Pentium nobis acquirilnr: per alluvioneni aulcm id videtur adiici, 
quod ita paulatim adiicitur, ut intelligere non possimus, quanlum quoque momento teraporis 
adiicialur. g. 2. Quodsi vis fluminis partem aliquam ex Ino praedio detraxerit, et meo praedio 
altuleril, palarli est, eam luam permanere. Piane si longiorc tempore fundo meo haeserit, arko- 
rcsqne, quas secum iraieril, in meum fondura radices egcrinl.ei eo tempore videtur meo fun- 
do acquisita esse. — Conf. L. 12. pr. li. t. 

(d) Ved. noi. prec. — L. 9. 8 2. de damn. inf. (39. 2 ). 
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do letto così abbandonato ricade all'antico proprietario, ma sarà simil- 
mente spartito tra i confinanti (e). 

4 ) Ancora le stesse regole valgono quando il letto del fiume, uscendo 
fuori la superficie delle acque, fa nascere un’isola; ma non sono isole na- 
te, nè però sono soggette a queste leggi quei pezzi di terra trasportati 
dalla corrente del fiume, e chiamati giustamente isole galleggianti; giac- 
ché sono considerate come res nullius, e s’appartengono al primo occu- 
pante (f). 

5) Similmente quando si fabbrica sul suolo altrui, l’edificio appar- 
terrà al proprietario del suolo per diritto di accessione. Le relazioni che 
possono sorgere tra il proprietario del suolo e chi edificò saranno rego- 
late dai principii esposti innanzi (g). 

II. Sono specie della seconda combinazione la piantatici e la salio. 

1 } Quando un albero vien piantato nel fondo altrui, il proprietario 
di questo lo acquisterà per accessione, non appena l’albero gittò le ra- 
dici (h). 

(e) g. 23. Inst. de rer. div L. 7. g. 3. 6. eod. Idem. Quod si tolo naturali alveo relieto 

flumen alias fluere coeperit, prior quidem alveuseorum est, qui prope ripain praedia possidem, 
prò modo scilicet laliludinis cuiusquc praedii, quae latitudo prope ripari) sit; novus autem al- 
veus eius iuris esse incipit, cuius et ipsum flumen, id est publicus iuris gentium. Quotisi post 
aliquol tempori* ad priorem alveum reversum fuerit flumen, rursus novus alveus eorum esse 
incipit, qui prope ripam eius praedia possident. Cuius tamen lolum agrum novus alveus ocru- 
paveril, licei ad priorem alveum reversum fuerit flumen, non tamen is, cuius is ager fucrat, 
stricta ratione quidquam in eo alveo haberc potest, quia et illc ager, qui fuerat, desiit esse, 
amissa propria forma, et quia vicinum praedium nullum habet, non potest ratione vicinitatis 
ullam portoni in eo alveo habere; sed vii est, ut id obtineat. g, G. Aliud sane est, si cuius ager 
(olus inundatus fuerit, namque inundatio speciem fundi non mutai, et ob id, quum recesserit 
aqua, palam est eiusdem esse, cuius et fuit. — Ved. L. 38. eod. — L. 30. g. 1. de acquir. rer. 
dom. (41. 1 .). — L. 1. g. 7. de flum. (43. 12.). 

(f) L. 7. g. 3. 4. de 8cq. rer. dom. (41. 1.). — g. 22. de rer. div. (2. 1.). Insula, quae 
in mari nata est, quod raro accidit, ocrupantis fìl, nullius enim esse creditur. Al in fluminc 
nata, quod frequenter acridit, si quidem mediam parlem fluminis tenct, communis est eorum, 
qui ab olraque parte fluminis prope ripam praedia possident, prò modo latitudinis cuiusque 
fundi, quae latitudo prope ripam sit; quod si atteri parti proiimior sit, eorum est tantum, qui 
ab ea parte prope ripam praedia possident. Quodsi aliqua parte divisum flumen, deinde infra 
unitum agrum alicuius in formam insulse redegerit, eiusdem permanet is ager, cuius et fuerat. 

(g) g. 30. Intl. de rer. div. ( 2. 1. ): Ei diverso si quis in alieno solo sua materia domum 
aedilìcavcrit, illius fìl dontus, cuius et solum est. Sed hoc casu materiae dominus proprietatem 
eius amittil, quia voluntatc eius alienata intelligilur; ulique si non ignorabat, se in alieno solo 
aedificare; et ideo, licct diruta sit domus, materiam tamen vindicare non potest. Certe illusi 
constai, si, in possessione constituto aedificalorc, soli dominus pelai domum suam esse, nec sol- 
vat pretium materiae et merredes fabrorum, posse eum per eiceptionem doli mali repelli; uti- 
que si bonae (idei possesso! fuit, qui aediflcavit: nani scienti, alienato solum esse, potest obiici 
culpa, quod temere aedificaveril in co solo, quod intelligerct alienimi esse. 

(b) g. 31. Inst. eod. Si Titius alienato piantoni in solo suo posuerit, ipsius crii; et ei diverso 
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2) Similmente quando si è seminato nell’altrui fondo, si perde la 
proprietà della semenza, che viene acquistata dai proprietario del fondo 
per accessione, non appena che essa si è attaccata al terreno (i). 

III. Finalmente appartengono alla terza combinazione: la scriplura, 
la pictura, il partus ancillae e Yadiunclio. 

1 ) Per la pittura e la scrittura era regola per taluno che la tavola e 
la carta fossero le parti principali, e quelle le accessorie; per conseguen- 
za il proprietario della tavola e della carta acquistava anche la proprietà 
del dipinto e dello scritto; ma Giustiniano decise il contrario per la sola 
pittura. II proprietario del dipinto acquista la proprietà della tavola e del- 
la carta, ma deve rifar l’altro della proprietà perduta: altrimenti si darà 
a quest’ultimo un’azione utile per rivendicare la tavola, pagando al primo 
la sua opera (j). 

2) V adiunctio è l’unione di una cosa ad un’altra in modo che se ne 
forma una sola, ma così che coesistano entrambe. Le specie di questa 
adiunctio sono l’ adfer ruminai io, ossia la unione de’metalli di eguale na- 
tura, l’ adplumbatura la unione di metalli di diversa specie, la inclusio ecc. 
In questa ultima specie di accessione al proprietario della cosa accessoria 


si Tilius suain piantai)) in Maevii solo posucrit, Macvii pianta eril.si modo utroquc casu radices 
cgerit; antcquatn enim radices cgerit, cius permanct, cuius filerai. Adeo autcm, ex quo ra- 
dices egit pianta, proprietas eius commutatur, ut, si vicini arbor ita lerrarn Tilii prcsserit, ut 
in eius fundum radices cgerit, Tilii cfìici arborcm dicamus; ratio enim non permiltit, ut altc- 
rius arbor esse intelligatur, quain cuius in fundum radices egisset. Et ideo prope conlinium ar- 
bor posila, si eliam in vicini fundum radices egerit, communis fit. — L. 7.§. 13. L.26. §. 2. de 
acq. rer. doni. (41. 1.). — L. 2. 11. C. de rei vind. (3. 32.). 

(i) !.. 9. pr. de acq rer. doni. (41. 1.).— §. 32.1nst. eod. Qua ratione autern planlae, quae 
lerrae coalescunt, solo cedunt, eadem ratione frumenta quoque, quae sala sunt, solo cedere 
intelliguntur. Ceterum sicat is, qui in alieno solo aedifìcaverit, si ab co dominus pelai aedifi- 
cium, defendi potesl per cxceptionem doli mali secundum ea, quae dixinius,ita eiusdem exce- 
ptionis auxilio tutus esse potesl is, qui alienum fundum sua impensa bona fide consevit. 

(jj g. 33. eod. Literac quoque, licei aureae sinl, perinde chartis membranisvc ccdunt, ac solo 
cedere solent ea, quae inaedificantur aul inserunlur: ideoque si in charlis membranisvc luis 
carmen vel historiatn vcl orationem Tilius scrip«crit, huius corporis non Tilius, sed tu domi- 
nus esse videris. Sed si a l'ilio petas tuos libres luasvc membranas, nec imprnsas scriplurae 
solvere paratus sis, poterilse Tilius defcnderc per exceptionem doli mali, utique si bona fide 
earum charlarum membranarumvc possessionem naclus est. §.34. Si quis in aliena tabula pin- 
xerit, quidam putant tabulato picturac cedere, aliis vidclur picturam, qualiscunque sii, tabu- 
lae cedere. Sed nobis vidclur meliusesse, labulam picturae cedere. Ridiculum est enim, pictu- 
ram. Apcllis tei Parrhasii in accessionem vilissimae labulae cedere. Unde si a domino tabulae 
imaginem possidente is, qui pinxit, eam petat, nec solvat pretium tabulae, poterit per exce- 
ptionem doli mali submoveri. Al si is, qui pinxit, possideat, consequens est, ut utilis aclio do- 
mino tabulae adversus euin delur, quo casu, si non solvat impensato picturae, poterit per 
exceptionem doli mali repelli; utique si bona fide possessor fneril ille, qui picluram imposuit. 
lllud enim palam est, quod, si ve i-, qui pinxit, surripuil tabulas, sivc alius, compelit domino 
tabularmi! furti actio.— !.. 9. g. 1. 2. de acq. r. doin. (41.1.).— L. 23. §. 3. de rei vind. (6. 1.). 
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è data un’ actio ad exhibendum per far separare l’una cosa dall’altra, e 
dopo la separazione potrà rivendicare l’oggetto suo (k). 

3 ) Finalmente il parto di una schiava è considerato come accessione 
e non come frutto; questo principio è importante nell’ usufrutto, impe- 
rocché l’ usufruttuario non acquisterà mai la proprietà pei figliuoli della 
schiava. 

annotazioni: 

Il principio generale, che trapiantato l' albero è acquistato appena avrà giltalo 
le radici, offre qualche difficoltà per alcune leggi, che molti giuristi credono in con- 
traddizione; e se dalla legge 7. $■ 13. de acq. rer. doin. (41. 1. ). ($• 31. Inst. de 
rer. div. (2. 1). ) sembra che per decidere della proprietà tutto dipenda dal sape- 
re il luogo dove l’albero gittò le radici ; dalla L. 6. §. 2. arb. furt. caes. (47. 7. ) 
al contrario sembra che tutto stia nel sapere in qual luogo ebbe origine la pianta. 
A nostro avviso non pare che tra i due passi vi fosse contraddizione; imperocché è 
chiaro che, se un albero nasce nel mio fondo, la proprietà me ne appartiene, e mi 
resta, anche se l' albero sporga le radici nel fondo del mio vicino; questi ha bensì 
facoltà di muovere un'azione negatoria, non mai avrà il diritto di proprietà. E que- 
sto dice la legge 6 citata. Se poi la pianta è trapiantata nel mio fondo, allora io non 
acquisterò il diritto di proprietà prima che non mettesse radici; e bisogna dire die 
quando attiro a poco a poco l’ albero del vicino nel mio fondo, la proprietà allora è 
acquistata, quando la pianta ha gettalo le sue radici e s'alimenta solo nel mio ter- 
reno (L. 7. §. 13.) (1). 


§. 165. 

3 ) l>eir acquieto della proprietà ani frutti. 

Al proprietario come tale spetta il diritto ai frutti della sua cosa 
fruttifera, per diritto di accessione mentre sono pendenti, e, separati, sono 
per lui un nuovo oggetto di proprietà. 

Oltre al proprietario un terzo ancora può acquistare un diritto di 
proprietà sui fratti della cosa altrui, ma solo quando ne sono staccati o 
per mezzo di separazione o di percezione; e formano perciò altri modi di 
acquisto. 

1 ) Acquistano questa proprietà per separazione: 

a ) l’ enfiteuta, avendo egli la maggior parte dei diritti del vero pro- 
prietario; ed ancora, per assimilazione, il creditore pignoratario anticre- 
tico (a); 


(k) L. 23. g. S. de rei vind. (0- 1.). — Ved. noi. (d).— L. 6. 7. §• 1. 2. «d ethib. (10. 4.). 

(l) Ved. Kanjerote, o. c. g. 324. 

(a) L. 23. g. 1. de usuris (22. 1.). 

flirtilo romano. 38 
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b ) il possessore di buona fede (b); 

2 ) Gli altri possono acquistare i frutti della cosa altrui solo per mezzo 
di percezione; cioè mediante un atto speciale ch'essi imprendano col pro- 
ponimento d’ un tale acquisto (c). 

ANNOTAZIONE 

Non tutti sono di accordo per l’ acquisto dei frutti da parte del possessore di 
buona fede. 

Il Savigny vorrebbe che questi non avesse altro diritto soprai frutti che quello 
che ha sulla cosa principale, ossia una bonae fidei possessio; il solo vantaggio per 
lui è il tempo molto più breve per usucapirli, cioè tre anni, e il non dover restituire 
i frutti consumati (d) . 

L' Vnterholzncr al contrario fa distinzione tra frutti naturali ed industriali; su 
questi acquista il possessore di buona fede una irrevocabile proprietà; mentre sui 
primi non avrebbe che una bonae fidei possessio (e). 

Il Marezoll senza questa distinzione opina che il possessore di buona fede im- 
mediatamente acquisti il diritto di proprietà ; ma la durata ne sarebbe dipendente 
dallo stato della buona fede: giacché non appena questa finisca, si estingue ipso iure 
altresì la proprietà, e ricade al proprietario della cosa fruttifera; purché, s’intende, 
i frutti non siano stati consumati. Da questi principii deduce poi il Marezoll la pos- 
sibilità dell’ usucapione, e la vindicatio dei frutti exstantes (f). 

Finalmente il Backe pensa che il possessore di buona fede acquisti per mezzo 
della separazione la proprietà dei frutti senza distinzione di naturali o industriali; 
e solamente quando la cosa principale è rivendicata dal proprietario, officio iudicis 
i frutti eocstantes sono consegnati al vincitore del processo di rivendicazione fg) . 
Questa si può dire 1' opinione della più parte dei moderni giuristi (h), la quale ri- 
sponde alla natura delle cose ed ai principii fondamentali del diritto, ed è rafforzata 
dalle ragioni che seguono. 

1 ) Il possessore di buona fede in forza del suo giusto titolo ò riguardato dalle 
leggi come vero proprietario, ed a lui è data un’utile azione rivendicatoria. È chiaro 
che durante questo tempo, valendo egli come effettivo proprietario, si stima che 
eserciti anche legalmente tutti i diritti inerenti a quello di proprietà; dunque anche 
il ius utendi fruendi, mercè il quale si acquista non il possesso ma la proprietà. 
Egualmente era nella proprietà bonitaria del diritto antico: il proprietario in bonìs 

(b) L. 25. 9 . 1. de osur. (22. 1.). lulian. Porro bonae fidei possessor in pcrcipiendibus 
frnclibas id iuris habct, quod domini» praediorum tributimi est.— 9 . 3.lnst. de rer.div. (2.1.). 

(c) 9- 36. Inst. de rer. div. (2. 1.). — L. 12. 9- 5. de usufr. (7. 1.). — L. 13. quib. mod. 
usaf. (7. 4.). — L. 16. de praescript. verb. (19. 5.). — L. 61. g. 8. de furti». (47. 2.). 

(d) Savigny, del possesso g. 22. 6 a edizione.— Windecheid, giornale di Giesscn; nuova se- 
rie, IV. p. 55. 

(e) Vnterholzner, Archivio civile Vili. pag. 311. 

(I) Marezoll, nel giornale di Giessen XVIII. pag. 218. 

(g) Backe, Bonae f dei poeeeteor quemadmodum fruclue tuoi facit. Berol. 1825. 

(h) Ved. Zimmern, nel mosco del Reno III. pag. 351.— Puchla, corso dell'Islil. 9 . 240.— 
MtihlenbrucH, comp. 9- 250. — Armile, g. 156. ed altri. 


Digitized by Google 


— 459 — 

acquistava sui frutti della cosa non la proprietà bonitaria, ma la quintana; giusto 
perchè si erano concessi a lui tutti i diritti materiali del proprietario civile. Il che 
è confermalo dalle leggi. « Bonae fidei posse ssor, dice Giuliano , in percipiendis 
» fructibus id iuris habet, quod dominis praediorum tributum est • (i) : e Paolo : 
• fructus statini bonae fidei emtoris fit; nec usucapì debet; e Gaio: fructus statini 
» pieno iure sunt bonae fidei possessorie» (k). A queste leggi possiamo aggiungerne 
altre di egual valore. Cosi Giustiniano nel §. 35. delle Istituzioni de rerum div. 
(2. 1.) mette l’acquisto dei frutti del possessore di buona fede come modo di acqui- 
stare la proprietà; Papiniano nega ogni diritto di proprietà sui frutti al proprietario 
di una cosa fruttifera, quando essa trovasi nella bonae fidei possessio di un terzo 
( quod in fructibus dissimile est, qui nunquam debitorie fuerunt ) (1); cosi le locu- 
zioni istesse fructus suos facit, eius fiunt fructus: fructus ad eum porti nent (m). 
11 volere esporre lutti questi passi in maniera da non trovarvi per il possessore di 
buona fede che il solo possesso e non la proprietà, nasce dall’ ostinarsi in un' idea 
poco conforme alla realtà delle leggi. 

2 ) La proprietà concessa al possessore di buona fede è una proprietà revocabile 
ex nunc; certamente egli è obbligato alla restituzione dei fructus extantes, quando 
1’ oggetto è rivendicato con efficacia dal vero proprietario; ma questa obbligazione 
nasce ex officio iudicis; il che vuol dire che la proprietà sui fruiti per il possessore 
di buona fede non termina prima che non si adempisca a questa obbligazione, e 
prima che non fosse trasferito l’ oggetto (n); a questo corrispondono le parole della 
legge 48. de acquir. rcr. dom.: suos interim facit. 

Se il possessore di buona fede avesse venduto i frutti ad un terzo, è statuito 
che il proprietario della cosa non potrà in nessuna guisa rivendicarli dal terzo, nè 
dallo stesso possessore. Ciò è contrario alla teoria del Savigny; poiché logicamente, 
secondo lui, bisogna concedere al proprietario della cosa la rivendicazione dei frutti 
da ogni terzo possessore. È contrario altresì all’ opinione del Marezoll, il quale, 
quantunque dia il diritto di proprietà al possessore di buona fede, pure afferman- 
done la perdila ipso iure appena egli addiviene di mala fede, deve concedere al pro- 
prietario la rivendicazione dei frutti. Ma queste deduzioni sono pel Marezoll meno 
logiche che pel Savigny, imperocché presso de’ Romani non è generalmente rico- 
nosciuta la regola, che per acquistare la proprietà sui frutti bisogna che continui 
la buona fede; ed anche che fosse da tutti accettalo per 1‘ acquisto esservi bisogno 
della buona fede del possessore al momento della separazione, non potremmo giam- 
mai dedurne perdersi per la mala fides superveniens la proprietà, anche dei frutti 
acquistati con buona fede. Inoltre la restituzione de’ frutti non può essere ammessa 
se non dopo la litis contestano , dal che ricaviamo , che il proprietario fino a quel 
punto non è stato mai proprietario de’ frutti : ora come gli si può concedere secon- 
do i principii del diritto romano una propria azione per rivendicarli ? 

La sola legge che il Marezoll ha potuto citare in pruova della sua dottrina è la 
L. 43. de evicl. (21. 2.), la quale dice: « Vaccae emtor, si vitulus, qui postemtionem 

(I) L. 25. g. 1. de usnris (22. 1.). 

(IO L. 28. eod. 

(l) L. t. g. 2. de pign. (20. 1.). 

(m) L. 28. g. 1. 2. L. 28. pr. L. 45. de usur. (22. 1.). — L. 13. fin. qnib. modis usof. 
(7. 4.). — L. 48. de tcqnir. rer. dom. (41 . 1.). 

(n) g. 35. Inst.de rer.div. (2.1.) — g.2. lnst.deoflie.iad.(4.17.).— L.22 C.dercr.vind.(3.32.) • 
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« natus est, evincatur, agere ex duplae stipulatone non potest » . Questo passo non 
appartiene alla materia: prima perchè non è detto nè che il possessore sia stato di 
buona fede, nè che sia stato tale almeno nel momento della separazione. Dal con- 
testo di tutta la legge si vede che il giurista volle dimostrare che per mezzo della 
evizione del frutto non sia annullata la duplae stipula tio; poiché il vitulus come 
corpus è differente dall’ usufrutto come diritto; e per questa dimostrazione suppone 
il caso in cui un frutto venga evitto al compratore senza badare ai requisiti di una 
tale evizione. Che poi vi siano casi, in cui si può vindicare il frutto di una cosa frut- 
tifera dal compratore, non è messo da nessuno in dubbio; ma da ciò non nasce la 
conseguenza, che contro il possessore di buona fede è data al proprietario della 
cosa fruttifera una speciale rivendicazione dei frutti. « Fructus autem rerum, quas 
a mola fide tenuit, ... suos noti facit, sed extantes quidem vindicari, consumtos 
« vero condici posse, procul dubio est (o) . 

3 ) Il possessore di buona fede dalla litis contestano è obbligato a restituire i 
frutti extantes, ed è liberato dalla restituzione de’ consumati. Ora col nome di con- 
sumati s’ intendono non solo quei che furono veramente usati, ma ancora quei che 
furono venduti e specificati. 

Molti applicherebbero alla materia i principii dell’usucapione; ma secondo la 
nostra maniera di vedere ciò è impossibile, ripugnando alla ragione e al diritto una 
usucapione sulla propria cosa. Egli è giusto secondo il concetto del Savigny e Ma- 
rezoll di accettare un’ usucapione; ma dato il diritto di proprietà da parte del pos- 
sessore di buona fede sui frutti separati, è inconcepibile l’usucapione. Le leggi che 
il Marezoll porta a pruova del suo assunto sono: 

a) la leg. 4. §. 5. de usurp. (41. 3.). di Paolo: o Fructus et partus ancillarum et 
« foetus pecoriun, si defuncti non fuemni, usucapì possunt » . Certo qui la possibi- 
lità dell’ usucapione sopra i frutti non può mettersi in dubbio, ma per venire alla 
conchiusione del Marezoll bisogna supporre che il defunto fosse stato di buona fe- 
de; quanto ciò possa dedursi da questo passo e specialmente dalle parole: si defuncti 
non fuerunt, ognuno vede. Ma pure secondo la sua stessa teoria, supponiamo il de- 
funto possessore di buona fede; sarebbe stato certamente proprietario dei frutti al- 
meno fino alla durata della buona fede; ora come si conciliano poi le parole, si de- 
functi non fuerunt ? rapportandole forse non ai frutti, ma alle cose stesse ? (p); ma 
ciò è arbitrar io per logica, ed impossibile secondo grammatica. 

b ) la leg. 48. §. 5. de furtis (47. 2.), la quale è di pochissima o nessuna impor- 
tanza, quando il paragrafo citato si aggiunge col sesto. 

4 ) Ma questi diritti del possessore di buona fede valgono solamente pei frutti, 
e non già per le accessioni; sullo quali il possessore della cosa principale non avrà 
che un possesso di buona fede; cosi il parto dell’ancella, essendo considerato come 
accessione, il possessore non avrà sui figli di essa che un possesso di buona fede, 
cioè saranno per lui un obbietto di usucapione (q). 

. (o) L. 4. C. de crim.expil. hercd. (9.32.). — confr. L. 22. g. 2. de pigri, act. (13. 7.).— L. 
3. C. de cond. ex leg. (4. 9.). 

(p) Marezoll. 1. c. pag. 218. 

(q) L. 28. g. i. de usur. (22. 1.). Gai. Partus vero ancillae in fructa non est , itaquc ad 
dominimi proprictatis pertinet ; absurdum enim videbatur, hominem in fructa esse, quum 

omnes fructus rerum natura horainum grada conparaverit.— L. 48. g. 5. 6. de furtis (47. 2.). 

g. 37. Inst. de rer. div. (2. 1.). — L. 11. $. 2. 5. de pubi, in rem. act. (6. 2.). 
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5 ) L’ acquisto dei frutti che fa il possessore di buona fede non dipende dalla 
conditio usiicapiendi , quindi non va sottoposto alle regole ed ai requisiti dell’ usu- 
capione. Onde vi sono casi, nei quali è riconosciuto l’acquisto dei frutti mentre è 
impossibile 1’ usucapione (r). 

D’altra parte se nel possesso di buona fede è sufficiente che vi sia huona fede al 
principio, nell’acquisto dei frutti per contrario è richiesta sempre al momento della 
separazione ; almeno ciò è detto da Ulpiano, Africano e Paolo (s), ma sembra che 
Giuliano tenesse altra opinione (t). 

/ 

A. Dell’ usucapione ordinaria. 

§. 166. 

1 ) Requisiti di essa. 

T. Inst. de usneap. et longi temp. possess. (2. 6.); — D. de usurp. etusuc. (41. 3.). 

— Cod. cormnunia de usneapionibus (7. 30.); — de usucapione transformanda (7. 31.); 

— de praescript. long, temporis X. vel XX. annor. (7. 33.); — in quibus causis cessai 
long, tempor. praescript. (7. 34.) ; — quibus non obilcitur long, tempor. praescr. 

(7. 33 ). — nec rei dominicae vel templorum vindicatio temporis praescript. submo- 
vcat. (7. 38.); — de praescript. XXX. vel XL. annorum (7. 39.). — Gai. Inst. II. §. 40. 

109. — Paul, recept. seni. V. 2.; — Donelli , comm. iur. civ. lib. V. c. 3. c. 14-31.; 

— .Untarmi, disput. iur. tom. II. 50-60; — Bave, principia universae doclrinae de prae- 
scriptionibus, cura Eichmanni, Hai. 1799.— Thibaut, sul possesso e sulla usucapione. 

Iena 1802.;— Unterholzner, teoria della prescrizione, Breslavia 1815.; — BeinJtardfJa 
praescriptio e V usuo apio del diritto romano; — Raevardi , Tribonianus, sive de veris 
usucapionum difierentiis contra Tribonianum, Antv. 1561. 

L’ usucapione è un modo di acquistare la proprietà mediante un pos- 
sesso non interrotto per tutto il tempo dalle leggi stabilito. È giustificata, 
perchè senz’ essa la proprietà sarebbe incerta, anzi in alcuni casi ne sa- 
rebbe impossibile la pruova (§. 87. pag. 364). 

I requisiti dell’ usucapione sono la prescrittibilità dell’ oggetto , il 
possesso qualificato, e il tempo fissato dalle leggi. 

(r) L. 48. g. 1. fin. de acq. rer. dom. (41. 1. ). Paul Nec oonirarium est, quod 

longum tempus currit; nani a contrario is, qui non potesl capere propter vitium rei, fructus 
suos facit. — L. 4. g. 19. de usurp. (41. 3.). — L. 48. g. 5. 6. de furtis. (47. 2.). 

(s) L. 23. g. 1. de a. r. d. Vip. Tandiu autem acquirit, quandiu bona fide servii; celerum 
si coeperitscire, esse eum alienum, vel liberum, videamus, an ei acquirit; quaestio in eo est, 
utrum initium spectamus, an singola momento? Et magi» est, ut singula momenta spcctemus. 
— L. 40. 48. de acq. rer. dom. (41. 1.). 

(t) L. 25. g. 2. de usur. (22. 1.). Iulian. Bonae fidei cmior sevit , et antequam fructus 
perciperet, cognovit, fundum alienum esse; an perceptione fructus suos faciat, quaeritur. Re- 
spondi, bonae fidei emtor, quod ad percipiendos fructus, et intelligi debet, quandiu evictus 
fundus non fuerit; nam et servus alienus, quem bona fide eroero, tandiu mihi ex re mea, vel 
ex operis suis acquiret, quandiu a me evictus non fuerit. 
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I. Tutte le cose che sono in commercio sono prescrittibili; pure al- 
cune sono sottratte all'usucapione o per privilegio di persona, o per pro- 
prietà della cosa stessa. 

1 ) Sono sottratte all’ usucapione per privilegio di persona: 

a ) le cose del fisco; ancora è da notare che i bona vacantia comin- 
ciano già ad essere imprescrittibili non appena sono dichiarati tali (a); 
b ) le res dominicae, ossia le cose appartenenti all’ imperatore (b); 
c ) gl' immobili delle chiese e dei corpi pii (c); 
d ) gli oggetti delle città (d); 
e ) le cose dei pupilli e dei minori (e). 

2 ) Per proprietà loro: 

a ) le cose che appartengono ad un peculio avventizio regolare; ma 
ritornano sotto l' usucapione appena termina la patria potestà (f); 

b ) quelle cose, la cui proprietà è perduta dal padre per causa del 
secondo matrimonio (§. 115) a favore de’ figliuoli del primo letto; sono 
fuori usucapione anche dopo estinta la patria potestà (§.121. annont. )(g); 

c ) quanto alle cose dotali, il fundus dotalis, non potendo alienarsi 
giusta la legge Giulia, fu sottratto ancora all’ usucapione; Giustiniano or- 
dinò inoltre che nessuna prescrizione poteva opporsi alla donna che re- 
clamava in giudizio le cose mera: la rindicatio o l ’ actio hypolhecaria, 

(a) L. 9. Inst. h. I. ( 2. 6. ). Res fisci nostri usucapì non potesl. Sed Papiniauus scripsit, 

bonis vacaulibus lisce non dum nunciatis, bona fide etntorem traditati] sibi rem et bis bonis 
usucapere posse, et ita divns l’ius et divi Severus et Antoninus rescripserunt L. 1$. 24. h. 

1. (41. 3.). 

(b) L. 2. C. b. t. (7. 38. ). Paletti. Theod. et Arcati. Universas terra» , quae a colonia 
aire empbjleulicariis dominicis, iuris reipublicac, vcl iuris templorum in qualibct provincia 
venditae, vel ullo alio pacto alienatac sunt, ab his, qui perperam aul contra Icges cas detincnl, 
nulla longi tempori» praescriptione officiente, iubemus restituì, ita ut nec prelium quidem ini- 
qui» comparaloribus reposcere liceat. — L. 6. C. de fund. patr. (11. 61.). 

(c) Nov. 111. c. 1. 131. 

(d) L. 9. h. t. Gai. Usucapionem recipiunt maiime res corporale» eiccptis rebus sacri», 
sancii», publicis populi Romani, et civitatum, et liberi» bominibus. — L. 12. g. 2. de pubi, in 
rem. acl. (6. 2.). 

(e) L. 3. C. qnib. non obic. ;7. 35.). — L. 8. C. in quib. cau». (2. 41.). — L. un. C. si ad- 
vers. uauc. (2. 36.). — ved. g. 87. noi. (f) (g). 

(f) L. 1. C. de bonis. maternis (6. 60.). — L. 4. C- de bon. quae lib. (6. 61.). — L. 1. g. 

2. C. de annali eccepì. ( 7. 40. ). lustinian. Ne autem imperfetta sanclio videaltir , quum in 
maternis quidem rebus filiisfamilias tempora ciceplionum currere dispositum crai, et quo sa- 
cri» paterni» ebsoluti sunt, in aliis autem, quae minime acquiri possunt, hoc non fuerat spe- 
cialiter constilutum, apertissima definitione sancimus, filiisfamilias in omnibus his casibus, in 
quibus babent rea minime patribussuis acquisita», nullam temporalem eiceptionero opponi, 
nisi et quo actionem movere potuerint, id est postquam manu patema vel eius, in cuius pole- 
stale erant constituti, fuerint liberati. Quis enim incusare eos poteri!, si boc non fecerint. 
quod, elsi maluerint, minime adimplere lege obviante valebanl? 

(g) Nov. 22. c. 24. 
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siano queste cose mobili od immobili, estimate o non estimate, se non dal 
tempo eh’ essa fu idonea ad intentare l’azione, ossia dallo scioglimento 
del matrimonio, o dall' insolvenza del marito (h); 

d ) le cose mobili furtive secondo le leggi delle XII tavole, e la legge 
Atinia (i). Con esse però non sono egualmente tolte all’usucapione le pro- 
duzioni (k); le quali solamente allora possono essere considerate come 
furtive, quando furono percepite dallo stesso possessore di mala fede, os- 
sia dal ladro stesso; eccetto il parto della schiava e degli animali, poiché 
i figli sono reputati furtivi e però tolti all’ usucapione, anche quando na- 
scono presso il possessore di buona fede, purché la madre sia stata ru- 
bata gravida, o sia tale divenuta nelle mani del possessore di mala fede (1). 

Il vizio di furto delle cose è purgato ( vilium rei purgatur ), quando 
ritornano in potestà del loro proprietario (m). Se esse ritornano in pote- 
stà del procuratore, non sono ancora purgate dal vizio, finché il proprie- 
tario non abbia avviso della presa di possesso; ma s’egli niente avea sa- 
puto del furto, non v’ è mestieri di avviso. Lo stesso si dica quando la 
sottrazione fu fatta dallo stesso procuratore, e dopo un’ altra fiata questi 
se ne impossessa pel mandante (n). 


(h L. 10. de Tondo dot. (23. 5.). — L. 30. C. de iar. dot. (5. 12.). — ved. g. 110. not. (a), 
(i) g. 2. 3. Inst. de ostie. (2. 6. ). Fortivae quoque ree et quae vi possessae suol , noe si 
praedicio longo tempore bona fide possessae fuerint, usucapì possunt; nani furiivarum rerum 
lei daodecim tabularum, et lei Atinia inhibet usucapione)», vi possessarum lei Iulia et Plan- 
ila.— L. 4. g. 0. L. 33. pr. de usurp. (41. 3.). — L. 215. de V. S. — Gai. Inst. II. g. 45. 49. 

(k) L. 4. g. 19. L. 10. g. 2. L. 33. de usurp. (41. 3. ). Vip. Scaevola libro undecimo 
quaestionum scribil, Marcellum eiistimasse, si bos apod furem concepii, vel apud furis here- 
dem, pariatque apud furis beredem usucapì ab herede dislraclum iuvencum non posse; sic, 
inquit, quemadmodum nec ancillae partus. Scaevola aulem scribil, se pulare, usucapere posse 
et partum; nec enirn esse partum rei fortivae partem. Celerum si essel pars, nec si apud bo- 
nae fidei emtorem peperisset, usucapì poterai. 

(lj L. 4. g. 19. de usurp. ( 41. 3. ). — L. 48. g. 5. de furi. ( 47. 2. ). Vip. Ancilla si sur- 
ripiatur pregnans, vel apud furem concepii, partus furtivus est, sive apud furem edatur, live 
apud bonae fidei possessorem; sed in hoc posteriore caso furti actio cessai; sed si concepii 
apud bonae lidei possessorem, ibique peperii, eveniet, ut partus furtivus non sit, verum eliam 
usucapì possit. Idem et in pecudihus servane! um est, et in foetu eorum, quod in parto. 

(m) g. 8. Inst. de usuc. (2. 6.). — g. 12. Inst. de obi. quae ei del; (4. 1.). — L. 4. g. 6. 
12. 21. L. 49. de usurp. (41. 3.). Paul. Quod autem dicit lei Atinia, ut rcs furtiva non usuca- 
piatur, nisi in potestalcra eius, cui surrepta est, revertatur, sic acceptum est, ut in domini pò- 
lesta lem debeat merli, non in eius utique, cui surreptom est. Igitur creditori surrepta, et ei, 

cui commodala est, io potcstatem domini redire debet L. 7. g. 37. prò emù 41. 4.). — L. 84. 

de furi. (47. 2.). 

(n) L. 4. g. 7. 8. 10. de usurp. (41. 3.). Paul. La beo quoque ait , si rea peculiaris servi 
mei surrepta sit me ignorante, deinde eam nactos sit, videri in potestatem meam rediisse; com- 
modius dici tur, etiam si scierò, rediisse eam in meam potestatem. Necenim sufficit, si eam rem, 
quam perdidil, ignorante me servos apprehendat, si modo in peculio eam esse volui; nam si 
nolui, lune eiigendum est, ut ego facultalcm eius naclus sim. 
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Purgandosi dal vizio le cose furtive quando ritornano nelle mani del 
proprietario, ne segue che se questi avesse furate le stesse cose sue, per 
esempio, al creditore pignoratario, airusufruttuario, al possessore di buo- 
na fede, non sarà certamente ostacolo all’usucapione (o). 

Se un non proprietario impegni o conceda ad usufrutto una cosa, e 
di poi la sottragga al creditore, o all’ usufruttuario; la purgatio vitti av- 
viene quando la cosa ricade in potestà del rubato (p). 

E generalmente la cosa s’ intende ritornata nelle mani del proprieta- 
rio, o di colui che fu rubato, quando se ne impossessa in modo ut avelli 
non possit (q), o sia convinto che gli appartenga, e che sia proprio quella 
che gli fu rubata (r): quando sta in lui di riaverne il possesso per mezzo 
di un’azione (s): quando il proprietario per atto legale ne trasmise la pro- 
prietà al possessore (t). 

e ) anche sottratte sono le res vi possessae secondo la legge Giulia e 
Plauzia (u). Il vizio per queste cose si purga nel medesimo modo come 
per le rubate (v); 

f ) i mobili venduti dal possessore di mala fede, il quale, così facen- 
do, commette un furto (x). E secondo un ordine di Giustiniano anche 
gl’ immobili, quando il proprietario non ha notizia della vendita avve- 
nuta (y); 

g ) quella cosa che l'erede ha venduta togliendola da un legato, fosse 


(0) L. 20. g. 1. de farti» (47. 2.). — ‘L. 4. §. 21. de asurp. (41. 3.). Paul . Si rem pignori 
datam debitor surripuerit et Yendiderit, usucapì eam posse, Cassius scribit, quia in potestatem 
domini Yidetnr pervenisse, qui pignori dederit,qaamvis cum eo furti agi potest, quod puto re* 
ctius dici. — L. 5. prò emt. (41. 4.). 

(p) L. 49. h. t. Labeo. Si quid est eurreptum, id usucapì non potest, antequam in domini 

potestatem pervenerit. Paulus: uno forsitan et conira; nam si id, quod mihi pignori dederis, 
surripueris, erit ea res furtiva facta; sed simul atque in meam potestatem venerit, usucapì po- 
terit. • 

(q) L. 4. g. 12. de usurp. (41. 3.). 

(r) L. 4. g. 12. cit. L. 7. g. 7. prò emt. (41. 4.). — L. 86- de furtis (47. 2.). 

(s) 215. de V. S. (50. 16.). — Paul In lege Alinia in potestate domini rem furti* 

vam venisse videtur, et si eius vindicandae potestatem babuerit, Sabinus et Cassius aiunt. 

(t) L. 4. g. 13. 14 . L. 32. pr. de usurp. (41. 3.). Paul. Sed et si vindicavero rem mihi sur- 
reptam, et litis aestimalionem acce pero, licei corporaliter eius non sim nactus posscssionem, 
usucapielur. g. 14. Idem dicendom est, etiarasi voluntate mea alia tradita sit. 

(u) g. 2. Inst. (2. 6.). — Ved. not. (i). — L. 33. g. 2. de usurp. (41. 3.). 

(v) g. 8. Inst. h. t. L. 33. 2. de usurp. ( 41. 3. ). — L. ult. de vi bon. rapi. ( 47. 8. ). Ve* 
nul. Quod vi possessum raptumve sit, antequam in potestatem domini beredisve eius pervenit, 
usucapì lei vetat. 

(1) g. 3. Inst. de usucap. ( 2. 6. ). — L. 6. C. de furtis. ( 6. 2. ). Alexand. Alienum ser- 
vai!) sine voluntate domini qui sciens vendidit seu donavit vel alio modo alienavit, nibil domi- 
no diminuere potest; et si contrectet, vel apud se detinuerit, ctiam furtum facit. 

(y) Nov. 119. c. 7. 
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puro o condizionale; sicché il legatario dopo il dìes cedens o dopo avve- 
nuta la condizione potrà sempre rivendicarla (z); 

h ) quelle cose, le quali contro la legge Giulia repetundarum , sono 
state per qualunque titolo date ad un governatore di provincia (aa).Il vi- 
zio è purgato quando esse tornano in potestà del proprietario (bb); 

i ) i materiali altrui finché sono incorporati coll’ edificio, non avendo 
il proprietario di essi la facoltà nè di rivendicarli nè di farli staccare; 

k ) finalmente nel regolare i confini di due campi vicini per mezzo 
dell’accio finium regundorum l’eccezione di usucapione ordinaria non è 
accettata (cc). 

4 ) La nota massima di diritto; alienationis verbum etiam usucapio- 
nem continet, vix est enim, ut non videatur alienare, qui patilur usucapì , 
non ha tanto valore da conchiudersi assolutamente che quando è proibita 
l’ alienazione, si proibisce egualmente la usucapione (dd). Pei terzo pos- 
sessore delle cose litigiose ha luogo un’usucapione di 20 anni (ee). 

§. 167. 


a) Continuazione ( poNsesso qualificato). 


II. Il secondo requisito dell’usucapione è il possesso qualificato, poi- 
ché essa deve venire da un possesso con giusto titolo e buona fede. 

1 ) Il possesso è requisito essenziale dell’usucapione, e chi non può 
possedere non può nemmeno usucapire; egualmente come quelle cose che 
non possono essere obbietto di possesso, non possono essere usucapite. 
Ancora il tempo richiesto per l’usucapione non comincia a decorrere pri- 
ma che non si sia acquistato il possesso, talmente che, se il jx)ssesso è pre- 
so per procuratore, quel tempo non incomincia a decorrere prima che il 
possessore principale non avesse contezza della presa di possesso (§. 152). 

2) Il possesso dev'essere non solo un possesso cosi detto civile (ani- 

(z) L. 3. g. 3. C. de legalis (6. 43.). 

aa) L. 8. g. 1. de leg. lui. repet. (48.11.). Paul. Eadem lei yenditioncs, locationes eius rei 
causa pluris minorisve factas irriias facit, impeditquc usucapione!», priusquam in potestatem 
eius, a quo profecta res sit, heredisre eius veniat. — L. 48. pr. de acqu. rer. dom. (44. 1.). 

(bb) I.. 8. g. 4. de leg. lui. repet. (48. 44.). — Ved. not. prec. 

(cc) L. 6. C. fin. reg. (3. 39.). Theod. Arcad. et Honor . Cunclis molitionibus , et ma- 
chinationibus amputati», decernimus, in finali quaestione non longi teroporis, sed triginta tan- 
tummodo annorum praescriptionem locum habere. 

(dd) L. 46. de fundo dot. (23. 8.). — Tryphon nam licei lei Iulia, quae vetat fun- 

dum dotalem alienar!, pertineat etiam ad huiusmodi acquisitionem, non lamen interpellai eam 
possessionem, quae per longum tempus fit, si, anlequatn constitueretur dotali» fundus, iam 
coeperat. 

>e) L. 4. C. de praes. long. temp. (7. 33.). 

IHriltu ramati a. 
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rmis domini , proprietatis), ma ancora dev’essere poggiato sopra un titolo 
idoneo a trasmettere il diritto di proprietà, che non ha la sua efficacia per 
un impedimento esteriore; per conseguenza il titolo dev' essere idoneo, 
ossia vero e giusto (1). 

Tale impedimento alla efficacia del titolo può avvenire se il tradente 
non era proprietario, o se per la limitata potestà non può disporre. I ti- 
toli avuti come idonei per l’usucapione sono: 

a ) Pro herede. Non è questo 1* antico titolo prò herede il quale non 
v’è più nella legislazione giustinianea, ma sibbene l’altro mercè cui talu- 
no, per errore scusabile, si crede erede, e possiede le cose ereditarie (2). 

b ) Pro emtore è quando uno, avendo comprato un oggetto, e paga- 
to il prezzo di stima, ne acquistò il possesso (a). 

c) Pro donato , cioè quando la cosa fu consegnata al possessore a ti- 
tolo di donazione. In una donazione tra il padre ed il figlio di famiglia, 
eom’ essa è nulla, il titolo prò donato non è titolo giusto per 1’ usuca- 
pione (b). Lo stesso si dica in generale per le donazioni tra coniugi; ma 
se l’oggetto della donazione fu una cosa altrui, la donazione tra coniugi 
varrà come titolo per la usucapione, purché il donante non addivenga più 
povero (c). 

d ) Pro soluto , se qualcuno ebbe in pagamento una cosa altrui dal 
debitore, ovvero da chi non era debitore una cosa propria (d). 

e ) Pro transatto, quando si possiede una cosa altrui in virtù di tran- 
sazione (e). 

(a) L- 2. pr. §. 3. prò emlore ( 41 . 4.). Paul. Pro entlorc possidet , qui rcvcra cmil ; nec 
sufficit tantum in ea opinione esse enm,ut putet, se prò emtore possidere, sed debel ctiam sub- 
esse causa emtionis. Si tamen eiistimans me debere, tibi ignoranti tradam, usucapies Quare 
ergo, et si putem me vendidisse, et tradam, non capies usu? Scilicct quia in ceteris contrari - 
bus sufficit tradilionis tcmpus; sic dcnique,si sciens stipuler rem alienati), usucapiam, si, cum 
traditur mihi,exisiimem illius esse; at inemtione illud tempus inspicilur, quo contrahitur; igi- 
tur et bona Gde emissedebet, et possessione») bona fide adeplus esse. 

(b) L. 1. pr. g. 1. prò donato (41. 6.). Paul. Pro donato ius usucapii, cui donalionis causa 
res tradita est; nec sufficit opinari,sed et donaluin esse oporlel, §.l. Si pater (ìlio, quem in pre- 
state habet.donet, deinde decedat,fìlius prò donalo non capici usu,quoniam nulla donatio fuil. 

(c) L. 1. §. 2. L. 3. prò donato (41. 6.). Paul. Si inter virum et uxorem donatio farla sii, 
cessai usucapio. Item si vir uxori rem donavcrit et divortium interccsserit , cessare usucapio- 
nem, Cassius respondit , quoniam non possit causai)) possessionis sibi ipsa mutare ; alias ait, 
post divortium ita usucapluram, si eam marilus concesserit, quasi nunc donasse intelligitur. 
Possidere autem uxorem rem a viro donatam, lulianus putat. — L. 25. 44. de don. ini. vir. et 
uxor. (24. 1.). 

(d) L. 33. g. 3. L. 46. 48. de usurp. ( 41. 3. ). Hermog. Pro soluto usucapii, qui rem de- 
biti causa recipit: et non tantum quod debelur, sed et quodlibel prò debito solutum hoc titulo 
usucapì potest. — ved. annotar. (1). 

(e) L. 8. C. de usuc. prò emt. (7. 26.). — Dioclet. et Maxim. Ex causa transaclionis ha* 
bentes iustam causam possessionis usucapere possunt. 
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f ) Pro legato, quando uno acquista per legato una cosa di un terzo, 
ovvero una cosa propria del testatore, ed ignora che gli fu tolta novella- 
mente in un codicillo (f). Ma se il legato non era per lui, ovvero s'egli è 
incapace di acquistarlo, il titolo prò legato non potrà aver valore; eccetto 
se vi fu sbaglio di nome (g). 

g ) Finalmente prò suo (h), quando il titolo non può aver altro nome 
distinto, come se qualcuno cominciasse a possedere per errore una cosa 
altrui. 

3 ) Al titolo si deve aggiungere la buona fede, la quale è la certa per- 
suasione, ch'abbia il possessore, di aver acquistato l’oggetto in una manie- 
ra legittima, e di averne già conseguita la proprietà. Però la buona fede 
nasce dall' errore, ma dal solo errore di fatto scusabile: che se l’ errore è 
di diritto, o vi fosse una grave negligenza nell'errore di fatto, il posses- 
sore sarà reputato di mala fede (i). 

È soltanto necessario che la buona fede siavi al principio dell'acqui- 
sto, perocché la mala fides supervenìcns non impedisce l'acquisto della 
proprietà (k). 

Se il possesso si acquista per opera altrui, bisogna distinguere quan- 
do il possessore principale lo acquista anche senza sua volontà, e quando 
questa volontà v’è indispensabilmente richiesta. Circa il primo punto è 
sufiiciente che la buona fede fosse in colui che l’acquista per l'altro: co- 
me nel figlio che acquista ex peculiari causa pel padre, nello schiavo per 
il padrone, nel tutore per il pupillo (1); si noti per altro che se il padre od 


(f) L. 4. $. 8. prò legato ( 41. 8 .}. Paul. Pro legato potest usucapì , si rea aliena legata 
sii, aut lestatoris quidem sit, sed ademta codiciilis ìgnoratur; in horiim enim persona subest 
iusta causa, quac sufficit ad usucapionem. Idem potest dici, elsi in nomine erit dubitano, valuti 
si Titio legatum sit, quum sint duo Titii, ut alter eorum de se eogilatum existimaveril. 

(g) L. 2. 4. 7. eod. — ved. noi. prec. 

(h; L. 5. 8- 1. prò suo (41. 10.). Nerat. Sed id, quod quis, quum suum esse disumarli, 
possederà, usucapiet, eliamsi falsa fucrit eius existimatio; quod tamen ita ioterpretandum est, 
ut probabilis error possidentis usucapioni non obslet, veluti si ob id aliquid possideam, quod 
servum meum, aut eius, cuius in locum hereditario iure successi, emisse id falso existimem; 
quia in alieni facti ignoranza lolerabilis error est. 

(i) L. 31. pr. de usur. (41. 3.).— L. 7. 8- 2. prò emt. (41. 4.).— L. ult. prò ber. (41.3.). — 
L. 4. de iur. et faci. ign. (22. 6 ). Pomp. luris ignorantiam in usucapione negatur prodesse, facti 
vero ignorantiam prodesse constai. — L. 4. prò emlor. ( 41. 4. ). lavai. Emtor fondi parlem 
eius alienam esse non ignoraverat; responsum est, nihil eum ex eo fundo longa possessione ca- 
plorum; quod ita veruno esse existimo, si quae pars aliena esset in eo fundo, emtor ignorave- 
rat; quod si certum locnm esse sciret, reliquas partes longa possessione capi posse non dubito. 

(k) L. 43. .48. de usurp. (41. 3.). — L. un. C. de usuc. trasf. (7. 31.). 

(l) L. 8. pr. L. 31. g. 3. L. 43. 8- 1. L. 47. de usurp. (41. 3. ). Paul. Si emtam rem 
mihi procurarne, ignorante me, meo nomine apprehenderit, quamris possideam, eam non nsu- 
capiam, quia ut ignorantes usuceperimus, in peculiaribus tantum rebus recepitilo est.— L. 2. 
8- 14- L. 7. 8- 8. prò emt. (41. 4.). 
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il padrone ne avessero conoscenza nel momento stesso dell’acquisto, si ri- 
chiederebbe benanche la loro buona fede: non così se dopo (mi. Quando 
poi per l’acquisto è necessaria la volontà del possessore principale, biso- 
gna che questi solo sia di buona fede;' la buona o mala fede del mandata- 
rio è del tutto indifferente. 


ANNOTAZIONI 

(1) È controverso se un titolo putativo sia sufficiente fondamento per la usuca- 
pione. Egli è certo che la esistenza di un titolo erroneo, non fa ostacolo all’ usuca- 
pione (o); lo stesso v^Je quando vi esiste un titolo, e colui che acquista per usuca- 
pione ha in niente un altro (p). 

Quanto agli altri casi alcuni scrittori affermano esserci stata su ciò differenza 
tra i giuristi romani, avendo gli uni escluso il titolo putativo, avendolo gli altri am- 
messo quando siavi un errore scusabile; Giustiniano aver poi decisa la questione 
conforme ai primi. Ciò non c affatto vero. La regola generale certamente^ che il 
solo titolo vero può dare origine alla usucapione e non il putativo (q); con tutto ciò 
è accettata la eccezione, che l’errore di fatto scusabile non nuoce alla usucapione, e 
per conseguenza non vi è contraddizione nelle leggi (r); dato per altro che vi fosse 
errore da parte del tradente, e dell* acquirente. Ciò non ostante la questione è 
lungi dall’essere del tutto risoluta, riconoscendosi da alcuni moderni giuristi, p. e. 
nel pagamento di un indebito o di una datio in solutum avvenuta in buona fede tra 
debitore e creditore putativi, la esistenza di un titolo vero; imperocché, la iusta 
causa traditionis , affermasi, non essere la obligatio, ma 1’ atto civile della solutio 
o della datio, e questo essersi pienamente avverato (s). 

(ni) L. 2. g. 13. prò emt. (41. 4.). — Paul. Si servus bona fide emerit peculiari nomine, 
ego ubi primum cognovi, sciam alienarn, processuram usucapionem Celsus ait; initium cnim 
possessioni sine vilio fuisse; sed si eo ipso tempore emil, quamquam id bona fide faciat, ego 
alienarn rem esse sciam, usu me non capturum. 

(o) L. 48. pr. de usur. (41. 3. ). Paul. Si existimans debere, libi tradam , ita deinum usu- 
capio sequitur, si tu putas debiturn esse. Aliud si putem, me ex causa venditi teneri, et ideo 
tradam; bic enim non nisi audio praecedat, prò emtore usucapio Jocum non habet. Diversità- 
tis causa in ilio est, quod in ceteris causis solutionis tempus inspicitur; neque interest, q «uni 
stipulor, sciam alienum esse, ncc ne; sufficit cnim, me putare, tuum esse, quum solvis; in 
emlione autem et contractus tempus inspicitur, et quo solvitur; nec potcst prò emtore usuca- 
pere, qui non cmit, nec prò soluto, sicut in ceteris contractibus.— L. 4. §• 2. prò suo (41. 10.). 

(p: L. 31. §. 6. L. 41. §. 4. de usurp. (41. 3.). Paul. Si defunctus emit, heres autem pu- 
tat, eum ex donationis causa possedisse, usum eum capturum, Iulianus ait. 

(q) L. 27. de usur. ( 41. 3. ). Vip. Celsus libro trigesimo quarto errare eos ait , qui exi- 
sUmarent, cuius rei quisque bona fides adeptus sii possessionem, prò suo usucapere eum pos- 
se; nihil referre, emerit, nec ne, donatum sit, nec ne, si modo emtum vel donatum sibi existi- 
maverit, quia neque prò legato, ncque prò donalo, neque prò dote usucapio valeat, si nulla 
donatio, nulla dos, nullum legatum sit. Jtem et in litis aestimationem subierit, usucapere non 
possit.— L. 1. prò donato (41. 6.).— L. 6. prò dcrclicto (41. 7.).-§. 11. i nst . de usuc. (2. 6.). 

L. 4. C. de usuc. prò her. (7. 29.). — L. 5. C. de praescript. long. temp. (7. 33.). 

(r) L. 11. prò emt. (41. 4.). - ved. not. (v). - L. 3. pr. L. 3. §. 1 . prò suo (41. 10.). 

(s) fletter, Pand. 2.* ed. 1866. §. 133.— Untcrholzner, prcscr.p.109 .—Lcist,Mancip p.292. 
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Non ci pare essere il vero cotesto; abbiamo invece per fermo esservi vero tìtu- 
lus prò soluto , quando qualcuno solvendi causa trasmette ad un’ altra una res ve- 
ramente debita, che se non perviene nella proprietà dell’ acquirente, per cui vi ha 
bisogno dell* usucapione, è per mancanza di proprietà da parte del tradente, e non 
per deficienza di obbligazione (t); in generale come per aversi un vero titolo prò 
emtore , prò donato evvi bisogno di una vera vendita, di una vera donazione ecc., 
cosi non vi potrà essere vero titolo prò soluto senza una vera obligatio. È d’ avver- 
tire però una differenza che vi ha tra il titolo prò soluto , e il prò emtore: parrebbe 
a prima vista che questo fosse compreso in quello, ma, considerato attentamente, il 
titolo prò emtore ha una specialità che lo distingue dal titolo più generico prò so- 
luto, richiedendosi in quello la buona fede non solo al tempo della tradizione, ma 
ancora al momento della conchiusione del contratto; dal che segue che non è suf- 
ficiente la opinione di aver comprato, ma richiedesi che la vendita fosse realmente 
avvenuta (u). Quindi pare che nel titolo prò emtore, non potrebbe, come nel prò so- 
luto, ammettersi un titolo putativo. Ma se avessi dato il mandato di comprare alcuna 
cosa, ed il mio mandatario me 1* avesse consegnata con 1* assicurazione del già se- 
guito contratto di vendita, le leggi accettano un usucapio prò erntore, che non se- 
gue se non in virtù di un titolo putativo: infine, prescindendo dagli esempii, vi sarà 
titolo putativo relativamente alla vendita, si iustam causam eius erroris emtor har 
beat (v) . In questi termini è indiscutibile riconoscersi il titolo putativo si nel paga- 
mento di un indebito generalmente, si anche per una vendita putativa, ma non 
generalmente, come per il titolo prò soluto, ma quando vi ha errore probabile. Se 
non che per il primo caso, che, come si disse, non è da tutti accettato, ci si fa qualche 
difficoltà per alcune espressioni delle leggi; e di vero nella legge 48 riportata (x) 
Paolo, appellando il caso dall’erroneo pagamento usucapio prò soluto, pare accen- 
nasse ad un vero, e non ad un titolo putativo, di guisa che parrebbe fondata la opi- 
nione del KcUer. Per quanto fosse vacillante il linguaggio dei fonti a questo ri- 
guardo, pure non crediamo si potesse chiamare altrimenti; il titolo prende nome 
dall’ atto giuridico che lo determina, se esso per errore si crede avvenuto, la causa 
non cambia natura da diventare una diversa; altrimenti l’ errore per se stesso sareb- 
be una causa legittima di tradizione, mentre esso opera una finzione, ammetten- 
dosi come esistente quel fatto giuridico che si è creduto esistere ; similmente nes- 
suno mette in dubbio la esistenza del titolo putativo nel caso della leg. il. ripor- 
tata (y), eppure Africano appella una tale usucapione prò emtore. Dicemmo il lin- 
guaggio dei fonti essere alquanto vacillante a tale riguardo, e di fatti Pomponio, che 
pure dal modo come ci presenta il caso ci vuole far notare un titolo putativo pel 
fatto dell’ indebito pagamento, chiama la possessio, che mena all’usucapione, pos- 
ti) L. 46. de asarp. (41. 3.). ved. not. (d). 

(u) L. 48. de asurp. (41. 3.). ved. not. (o). — L. 2 pr. prò emt. (41. 4.). 

(v) L. 2. g. 15. 16. L. 11. prò emt. (41. 4.). African. Quod vulgo traditum est, eum, qui 
existimat se quid emissc, nec emerit, non posse prò emtore usucapere, hactenus veruni esse ait, 
si nullam iustam causam eius erroris emtor habeat; nam si forte servus vel procurator, cui 
emendam rem mandasset, persuaserit ei, se emisse, atquc ita tradiderit, magis esse, si usuca- 
pio sequalur. — L, 5. §. 1. prò suo (41. 10. . — L. 44. g. 4. de usurp. (41. 3.). 

(x) Ved. not. (u). 

(y) Ved. not. (v). 
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sessi*) prò suo (z) . Da questa legge non si potrebbe avvantaggiare la opinione degli 
avversarii, perchè domanderemmo, se per un caso simile si debba ritenere un ti- 
tolo vero, il nome di questo titolo non potrebbe essere chep’o soluto ; come va che 
Pomponio lo chiama prò suo ? Riconosciamo esser questo un argomento che puossi 
anche ritorcere contro di noi, ma con questa differenza, che perla opinione contra- 
ria, che vuol riconoscere un titolo vero, la espressione di Pomponio non può giustifi- 
carsi in nessuna maniera, per la nostra invece si può fare la questione (che abbia- 
mo motivo di credere essersi ventilata tra i giureconsulti romani) se un titolo puta- 
tivo, il quale non poggia sopra un fondamento vero, non sia da collocarsi piutto- 
sto in quello più generico di prò suo: ossia tra quei casi, in cui il possesso è per sé 
causa di usucapione, naturalmente perchè fondamento di essa non sarebbe in fon- 
do la causa del debito, che non esiste, ma un fatto tutto subbiettivo dell'usucapien- 
te. È probabile che tale abbia potuto essere la opinione di Pomponio. Del resto, es- 
sendo questa molto più una questione di nomi, anziché di sostanza, non le daremo 
maggior importanza di quello che merita; quello die ci resta di netto però è, che 
in ogni modo queste diverse espressioni, ed il collocamento del medesimo caso in 
due titoli diversi, ci fanno più sicuri che nel caso del pagamento di un indebito, o 
di una datio in solutum , che vale lo stesso, non possa scorgersi un titolo vero prò 
soluto , ma piuttosto un titolo putativo, indifferente s’ esso debba appellarsi con 
Paolo, come la causa creduta, prò soluto , o prò suo con Pomponio (aa). 

(2) Si potrebbe al caso addotto della usucapione prò lierede aggiungere l’altro, 
quando un vero erede tiene una cosa come appartenente alla credila, quando non 
è realmente (bb); ma qui, propriamente parlando, si ha un titolo prò suo , anziché 
prò herede (cc). Comunque sia, bisogna che la cosa non fosse mai stata nel possesso 
dell’ antecessore. Ed in fatti se vi fosse stata, verrebbe che, o l’ antecessore era 
nella condilio usucapicndi y e l’erede continuerà a possedere col titolo stesso; e que- 
gli non trovavasi in quella condizione, e non potrà usucapire nemmeno l’erede con 
tutta la sua buona fede (dd) . 

Ammessa l’ usucapione per erede, è oltremodo quislionalo se essa abbia o no 
valore anche contro il vero erede. L’opinione in voga risponde affermativamente (ee). 
Molti però, e negli ultimi tempi ancora, vi si dichiararono contro (ff), e certamente 
con ragione. In questa controversia bisogna badare ai seguenti principii: 

(i) L. 3. prò suo (43. 10.). Pompon. Hominem, qucm ex stipulatone te mihi deberc falso 
existimabas, tradidisti mihi; si sciissem mihi nihit debere, usu eum non capiam, quia si ne* 
scio, verius est, ut usucapiam; quia ipsa tradito ex causa, quam veram esse existmo, sufficit 
ad efficiendum, ut id, quod mihi traditum est, prò meo possidcam, et ita Neralius scripsit, 
idque vcrum puto. 

(aa) Ved. anch. not. (q). — Filting y tit. prò soluto nell’ Archivio per la pratica civile, voi. 

II. fas. 1. Ileidelberga, 1869. 

(bb) L. 3. prò hered. (41. 5.). 

(cc) Miihlenbruch, comp. §. 262. — Unterholxncr I. 373. 

(dd) L. 19. §. 1. de herd. pel. (5. 3.) — L. 11. de div. temp. praescr. (44. 3.). — L. 4. C. 
prò hered. (7. 29.). 

(ee) Ved. Savigny, archivio storico di giurisprudenza V. pag. 21. — Fosshirt, arch. ci vii. 

IX. n. 1. 

(ff) Arndts , Museo del Reno II. pag. 125 .—Peucerus, de usucap. prò hered. natura, Jen. 
1835. 8*6.20.— Thibaut, Sist. 8. ediz. g. 1013. —Miihlenbruch, comp. §. 262. not. 8, ed altri. 

I 


Digitized by Google 


— 471 — 

1 1 II noto senatoconsulto di Adriano riferito nella legge 20. S- 6. de hered. 
pet. (5. 3.) stabilisce che i possessori tanto di buona, quanto di mala fede conve- 
nuti in giudizio con una hereditatis petitio devono restituire, usque eo quo locuple- 
tiores facti sunt ex ea re. Per il che bisogna dire che * post Senatuseonsullum 
« omne lucrum auferendum esse, tam bonae fidci possessori, quam praedoni ■ |gg); 
ed è chiaro che 1' usucapione delle cose ereditarie sia da tenersi appunto come tale 
lucro; e per conseguenza colui eh’ è addivenuto proprietario delle cose ereditarie, 
deve restituirle al vero erede che contro lui produce l’ hereditatis petitio: che debba 
farsi quest’applicazione, si ricava da Gaio II. §. 57, secondo cui un senatoconsulto di 
Adriano, quello della legge citata, ordinò che l'erede attore in una hered. pet. doveva 
dal possessore, perinde eam rem consegui, aUpte si usucapta non esset. Volere at- 
tribuire questa frase all'antica usucapione prò herede del predone è arbitrario, non 
ponendo il senatoconsulto distinzione tra il possessore di buona e quel lo di mala fede. 

2 ) Questo risultato si rileva chiaro abbastanza dalla L. 1. quor. bon. (43. 1 .), 
secondo la quale il convenuto in giudizio con l'inlerdictum quorum honorum è ob- 
bligato a restituire « quod prò herede aut prò possessore possidet, possideretve, si 
nihil usucaplum esset; i sostenitori della contraria opinione vorrebbero che alla pa- 
rola possideretve si sottintendesse solamente prò possessore e non prò herede; sic- 
ché il Pretore non parli in questo luogo che dell’tmproba usucapio, e non del bo- 
li or.possessor. Lasciando stare che questa interpetrazione è impossibile grammati- 
calmente, bisognerebbe supporre che i compilatori abbiano messe queste parole per 
inavvertenza, il che non si può affermare senza bisogno e così alla leggiera. Secondo 
la nostra maniera di vedere adunque nella legislazione giustinianea sarebbe stabilito 
che l'ttsncapio prò herede non potrebbe valere contro ì'interdiclum quorum bona- 
non, nè contro la hereditatis petitio. 

3 ) In due leggi del Codice e propriamente nella L. 7. C. de pet. herd. (3. 31.) 
L. 4. C. in quib. caus. cess. I. t. praesc. (7. 34.) è detto chiaramente, che la longi 
temporis praescriptio non può essere efficace contro la hereditatis petitio. Ognuno 
scorge quanto peso danno queste leggi, e come fondano una presunzione che anche 
nella usucapio non sarebbe stato ammesso un differente principio. 

4) A tutto questo si potrebbe obbiettare: se ciò fosse non si potrebbe spiegare 
come nel corp. tur. può esser ancora ammessa una usucapio prò herede. Questa 
obbiezione sparisce immediatamente, quando si considera die veramente nel si- 
stema legislativo di Giustiniano non è totalmente abolita la ustteapio prò herede; 
essa ha tutto il suo valore, eccetto contro il vero erede. Di fatti il possessore prò he- 
rede dopo il tempo determinalo dalla usucapione può intentare la rei vindicatio 
contro ogni terzo possessore, e legalmente può trasferirne il diritto di proprietà. 

5 ) Si è dato qualche peso ad alcune leggi, che in verità sono poco importanti, 
perchè le parole si negot rum integnim della legge 2. C. quor. bon. (8. 2.) non si 
rapportano alla usucapione, ma bensì vogliono significare.se non vi è res indicata, 
ovvero se non è stata intentata nessun’ altra azione, e nella legge 3. C. de edicto 
D. Adr. (6. 33.) si fa solamente parola della prescrizione di 30 anni. 

(3) È molto disputato se una valida sentenza possa essere un giusto titolo di usu- 
capione (hh). 

(gg) L. 28. de hered. pet. (d. 3.). 

(hh) Ved. Donef/i, comm. iur. civ.lib. V. c. tt. 9. 13.— irmlti, «rch. tir. XVIII. p. 283.— 
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Per veder chiaro in questa controversia conviene, che dapprima si escludano 
i casi che sono fuori dubbio. Quando mercè di un’azione personale il convenuto è 
condannato a restituire una cosa, fattore potrà certamente avvalersi della sentenza 
come titolo di usucapione (prò soluto)-, cosi quando in un giudizio di rivindica il 
convenuto che ha compito, secondo la opinione del giudice, la usucapione dopo la 
Utis contestatio, è condannato alla restituzione dell’oggetto. Ma per contrario se dal 
giudizio di rivendicazione non viene se non una semplice sentenza assolutoria, èssa 
non potrà valer mai come titolo di usucapione pel convenuto: poiché tale sentenza 
punto non afferma in lui un acquisto legale, ma semplicemente annulla 1* aziono 
dell’ attore per non aver questi saputo o potuto provare il suo diritto di proprietà. 

La questione si riduce adunque al seguente caso; se valga la sentenza come ti- 
tolo, quando qualcuno senza avere un titolo, ovvero ne ha uno, sul quale egli stesso 
non fida, intenta una rei vindieatio e ci riesce, sebbene in cuor suo non tenga sé 
proprietario, ma f altro. Coloro i quali non vogliono riconoscere ad una sentenza 
la forza di un titolo, espongono la seguente ragione: per mezzo della sentenza non 
si costituisce un nuovo diritto, sivvero si dichiara il preesistente (ii); per ciò la sen- 
tenza non è un mezzo di acquisto della proprietà, e chi ciò crede, il suo errore è un 
errore di diritto, di cui secondo le regole generali non può giovarsi l’usucapione. 

È una giusta massima che la sentenza del magistrato nienl’ altro afferma che il 
diritto che precedentemente esiste: donde è chiaro che chi non è proprietario, non 
deve avere in suo favore una sentenza di rivendicazione a cui non ha diritto. Ma non 
è men certo che le cose nella realtà non sempre procedono secondo questo tenore; e 
devesi pel rispetto della giustizia stessa, piegare alquanto la severa assolutezza dei 
principii. Onde la materiale ingiustizia d’ una sentenza la quale, secondo le appa- 
renze legali, afferma un diritto che altri non avea, deve per umana necessità tenersi 
ancora come legittima, ed il vincitore della lite come giustamente tale. Nel caso 
posto di sopra l’ attore per mezzo della sentenza è divenuto veramente proprieta- 
rio (kk). 

Quando l’ attore conosce questo principio, se veramente crede che il convenuto 
condannato fosse il proprietario, egli si ritrova nella medesima posizione, come se 
dal presunto proprietario avesse comprato, o permutato 1’ oggetto medesimo. 

Per conseguenza tra i titoli per la usucapione si può benissimo annoverare il 
titolo pi'o iudicato, il quale sarà analogo al titolo prò transacto ed al titolo di un 
giuramento; nè mancano leggi che in certo modo lo determinano (11). 

StnfentJ I. p. 504. not. 82.— contrarii Unterholxner, praescr. I. pag.400.— • Puc/tta, recitazio- 
ni. I. pag. 312. 

(ii) L. 8. g. 4. si servii, vind. (8. 8.). — L. 33. §. 1. de R. V. (6. 1.). 

(kk) L- 3. g. 3. de reb. eor. qui sub. lut. (27. 9.). Vip. Idemquc erit dicendum, elsi fun- 
dus pelitus sit, qui pupilli fuil, et conira pupillum pronunliaiutn, luioresque rcsiituerunt , 
nam et hic valebit alienaiio proptcr rei iudicatae a udori la lem. 

(11) L. 3. g. I. L. 7. pr. de pubi, in rem. act. (6. 2.). Vip. Sed, elsi res iudicata sit, Pu- 
bliciana actio competit. 
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§. 168. 


b ) Continuazione ( tempo per prescrivere ). 

T. D. de diversis temp. praescrip. et de access. possess. (44. 3.). 

1 ) II possesso da cui nasce l’usucapione, deve essere continuato per 
tutto il tempo stabilito dalla legge. Questo periodo varia secondo la qua- 
lità delle cose, cioè per le cose mobili il possesso deve durare tre anni, 
dieci per le immobili se possessore e convenuto sono domiciliati nella me- 
desima provincia (inter presentes ), e venti se sono domiciliati in due pro- 
vincie differenti ( inter absentes j. Se il possessore è stato parte del tempo 
del possesso presente, e parte in un altro luogo, il tempo che mancherà 
sarà contato al doppio: così due anni di assenza valgono uno di presen- 
za. Il tempo sarà considerato come finito al principio dell’ ultimo giorno 
(§. 70.) (a). 

2 ) II possessore ha facoltà di aggiungere al suo possesso quello del- 
l’ antecessore (accessio possessionis seu temporis ) (b); purché il possesso 
sia passato immediatamente dall’ uno all’ altro. 

a ) Quanto al successore universale Giustiniano riconobbe nella sua 
riforma dell’usucapione V accessio temporis , per mezzo di cui gli eredi ed 
in generale coloro che stanno per gli eredi possono aggiungere al loro 
proprio possesso quello dell’ antecessore; in guisa però che l’erede conti- 
nui il possesso come era incominciato dall’antecessore. Cosi se questi era 
nella conditio usucapiendi, il successore possederà per l’usucapione, quan- 
d’anche fosse di mala fede (c). Se poi l’antecessore non era in quella buo- 
na condizione , non solo non avrà luogo l’ accessione del possesso, ma nè 
la propria buona fede gioverà al successore per cominciare un novello 
possesso (d). 

(a) L. 42. C. de praescr. 1. 1. (7. 33.). — Noy. 149. c. 8. De eiceptione decennii definire no- 
bis placuit, ut, si quis in dieta temporali decennii praescriptione aliquot annis praesens, qui* 
husdam vero absens sit, tot alii anni ad decennium illi addanlur, quot per decennium absens 
fuit. Uaec vero omnia, quae de temporali praescriptione definivimus, non in praeleritis, sed in 
futuris, et illis tantum negotiis ac rebus obtinerc iubemus, quae hanc legem sequuntur. 

(b) L. 13. §. 4. de poss. (41. 2.) — g. 13. Inst. h. t.lnler venditorein quoque et emtorem 
coniungi tempora divi Severus et Antoninus rescripserunt.— L. 2. g. 46. 20. prò emtor. (41.4.). 
— L. 11. C. de praescr. 1. t. (7. 33.). — L. un. C de usuc. transf. (7. 31.). 

(c) g. 12. Inst. de usucap. h. t. ( 2. 6.}. Diutina possessio , quae prodesse coeperat defun- 
cto, et heredi et bonorum possessori continoatur, licet ipse sciat praedium alienum esse: quod 
si ille initium iusluni non habuit, heredi et bonorum possessori, licet ignoranti, possessio non 
prodest. Quod nostra constitutio similiter et in usucapionibus observari constituit, ut tempora 
rontinuentur. — L. 43. de usurp. (41. 3.). — L. 2. g. 19- prò emt. (41. 4.). 

(d) L. 11. C. (7. 32.). Arcud. et Honor. Vitia possessionum a maioribus contrarla perdu- 

I Uri il a mimmo. 60 
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b ) Anche il successore singolare può aggiungere al proprio possesso 
quello dell’antecessore; ma per lui non corrono le medesime regole del 
successore universale. Bisogna anzi che vi siano i seguenti requisiti: il 
successore deve trovarsi egli stesso nella condizione di usucapire, onde 
richiedesi da parte sua il giusto titolo e la buona fede (e); ed in secondo 
luogo anche l'aucfor dev’ esser stato nella stessa condizione (f); la diffe- 
renza rilevante che vi esiste in questo rapporto col successore universale 
è, che pel singolare non si ammette l’accessione del tempo in caso di mala 
fede del precedente proprietario, se Yauctor manca dalla conditici usuca- 
piendi, ma potrà incominciare da sè un nuovo possesso; mentre pel suc- 
cessore universale è esclusa in questo caso assolutamente l’usucapione. 
Finalmente è mestieri che il possesso sia trasmesso immediatamente al 
successore singolare, senza che vi sia stato interruzione di un’ altra per- 
sona che avesse posseduto; e qui ancora evvi un’altra differenza con il 
successore universale; poiché mentre a questi una vacua possessio, come 
una hereditas iacens, non nuoce (g), nel singolare successore è richiesto 
che non vi sia neppure questa, ma è assolutamente necessario che egli 
succeda immediatamente all’auctor. Questa accessione fu introdotta daSe- 
vero ed Antonino (h). 

Oltracciò il successore non solo può aggiungere al suo possesso quel- 
lo dell’antecessore, ma ancora quello dell’antecessore di quest'ultimo (i), 
ed anche quello del temporaneo possessore; come ad esempio, se vi è un 
possesso sotto condizione risolutiva, avvenuta questa, esso va in accessio- 
ne a colui cui passa l' oggetto (k). 


rant, et sucecssorcm auctoris sui culpa comitatur. — !.. 11. h. t. ( 14. 3. ). — L. 4. C. de usuc. 
prò bered. (7.29.).— Vcd. noi. prec. 

(e) L. 18. g. 1. — L. 16. de dir. temp. pracscr. (44. 3.). — !.. 2. g. 17. prò emt. (41. 4.). 
Paul. Si etm rem, quam prò emtore usucapiebas, scienti nubi, alienam esse, vendideris, non 
capiam usum. 

(f) L. 37- de act. emt. vend. (19. 1.). Paul. Sicat aequum est, bonac (idei cmtori alle- 
rius dolum non nocere, ita non est aequum, eidem personac venditoris sui dolum prodesse. 
L. 13. g. 1. 13. de acq. post. (41. 2.). — L. 5. de div. tem.praes. (44. 3.). — L. un. Cod. de 
usuc. trasform. (7. 31.). — conf. L. 177. de R. I. (89. 17. ). 

(g) L. 31. g. 8. de usurp. (41. 3.). — V. anc. L. 30. pr. quib. caus. mai. (4. 6.) . — L. 40. 
44. g. 3. de usurp. (41. 3.). — L. 6. g. 2. prò emt. (41. 4 .). 

(b) g. 13. Inst. de usuc. ( 2. 6. ). — Vcd. not. (b). — L. 18. g. 1. h. t. ( 44. 3. ). Venui. Ac- 
cesalo possessioni Qt non solum tempori, quod apud eum fuil, unde is einit, sed et qui ei ven- 
didit, unde tu emisli. Sed si medius aliquis ei auctoribus non possederit, prsecedentinm aucto- 
rum possessio proderii, quia coniuncta non est, sicut nec ei, qui non possidet, auctoris posses- 
sio accedere polcst. 

(i) L. 18. g. 1. 2. de dir. terp. praes. (44. 3.). — Ved. not. prec. 

(k) L. 13. g. 2. de acq. poss. ( 41. 2. ). Vip. Praetcrea quacritur, si quis hominem vendi- 
tori redhibuerit, an accessione uli possit et persona eins. Et sunl, qui putant,non posse, quia 
venditionis est resolutio, rcdhibilio; alii cmtorem venditoris accessione usurum, et venditorem 
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ANNOTAZIONE 

La teorica dell’ accessio 2)osscssionis, che troviamo nella legislazione giustinia- 
nea nella sua applicazione rispetto al successore universale ha dato motivo ad una 
questione di grande rilievo, non essendo tra' giureconsulti moderni ancora definito, 
se, perchè il successore universale si giovi dal possesso del suo antecessore, sia o 
no necessaria da parte sua Yappréhensio delle cose ereditarie. È questa una que- 
stione che ha occupato seriamente i civilisti francesi, i quali si sono sforzati a rin- 
tracciare la origine della famosa formola: le mort saisit le vif, esistente già nelle 
consuetudini di Parigi, chi nelle leggi de’ Franchi , come il Pardessus; chi nel la- 
voro de’ giuristi , che l’ hanno addirittura inventata in odio alla feudalità, come il 
Troplong; chi nel diritto germanico, ecc. Noi, come è naturale, lasceremo quei va- 
lentuomini, e chi li segue, tranquilli nelle loro dotte ed erudite investigazioni, e, 
se abbiamo ricordato questa controversia, è stato per far rilevare che dopo queste 
discettazioni si è venuto da alcuni nella convinzione , che 1 , se per diritto moderno 
l’ erede continua incondizionatamente il possesso incominciato dall'antecessore, per 
diritto romano invece, per aversi quest’ effetto, era necessario la presa in possesso 
da parte dell’ crede ; ed è tale un convincimento cotesto , che non ci si manderà 
buona dai civilisti d’averlo messo in dubbio. I romanisti al contrario (almeno quelli, 
che si trovano faccia a faccia col diritto romano, e non lo riguardano a traverso dei 
criterii affatto moderni) la pensano diversamente; e tra essi su questo argomento vi 
è animata controversia si, che in tre pareri è divisa la moderna scuola, perchè gli 
antichi non credo se ne siano gran fatto occupati. Alcuni giureconsulti adunque 
sono di avviso che il caso, se non quello determinato nella formola, il morto impos- 
sessa il vivo, che può avere maggiore estensione, almeno, come lo disse il Tiraquelr 
lo, che ci pare più definito per la nostra questione : mortuus facit vivum possesso- 
rem sine ulla apprehensione, fosse proprio una conseguenza dei principii del diritto 
romano (l). Altri tu tt* all’opposto credono che sia necessaria V apprchensio dell’ere- 
de, anche quando il tempo per l’usucapione sia decorso al tempo della hcreditas ia- 
cens (m). Finalmente una terza opinione, conciliando le due prime, afferma non es- 
servi bisogno della presa in possesso dell’ erede, se il tempo fosse compiuto prima 
dall ’aditio hereditatis; ma se vi resta ancora qualche altro tempo, l’erede prima del- 
V apprehensio non si potrà giovare dell ’ accessio posscssionis (n). 

A voler essere fedeli coi principii del diritto romano, ci pare essere piu confor- 
me al vero la prima delle tre' opinioni. Imperocché è indiscutibile che il principio 
che regola la universale successione è la trasmissione della personalità del defunto 
in quella dell’erede, che ne resta investito si, da mettersi nelle stesse condizioni giu- 
ridiche del suo antecessore, in guisa che tra questi e quello vi è una unitas persona- 
rum; quindi segue che, come nelle altre cose, l’erede continua il possesso dell’ante- 
cessore come se da principio avesse egli stesso incominciato a possedere (o). Cosi si 

emtoris; quod magis probandum pulo.— L. 19. de usur. (41. 3.). — L. 6. §. 1. de div. temp. 
praescr. (44. 3.). 

(l) Vcd. Vungerow, §. 322. — Arndts, Pand.§.l6t. — Ihering , de poss^hered. Berol. 1842. 

(m) Unterhohner , Prescr. I. g. 133. 

(n) Puchta, Pand. §. 136. noi. (I). 
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spiega perchè la mala fede dell’erede non nuoce all’ usucapione (p); e ciò non è che 
sotto altra forma la conferma della regola: non ostare all’usucapione la mala fìdes su - 
perveniens. Anzi illogico ci sembrerebbe il contrario; se fosse veramente necessaria 
la presa in possesso da parte dell’erede, il che tradotto in altre parole, equivarebbe a 
questo: se fosse necessario che l’erede acquistasse egli prima il possesso, e quindi con- 
giunga al proprio quello dell’antecessore, non ci sapremmo sufficientemente spiega- 
re, perchè non debba nuocere la mala fede dell’erede; imperocché, non acquistan- 
dosi il possesso solo corpore, non si potrebbe prescindere dagli elementi subbiettivi 
dell’acquirente, ciò che realmente avviene per il successore singolare, per cui è in- 
dispensabile l’ apprehensio. Almeno nel diritto giustinianeo è a chiare note consa- 
crato, e Giustiniano parla sempre di continuazione di possesso assolutamente, senza 

limitazione « Ut in omnibus iusto titulo possessionisantecessorisiustadetentio, 

» quam in re habuit, non interrumpatur ex posteriore forsitan alienae rei scientia 
» licei ex titulo lucrativo ea coepla est (q) » . Nelle Pandette non è men chiara- 
mente detto nella legge 31. §.5. De usurp. « Vacuum tempus, quod ante aclitam hc- 
» reditatem, velpost aditavi intercessit, ad usucapionem heredi procedit ». L’unica 
limitazione richiesta, se pure si potesse chiamare limitazione, è, che tra il possesso 
dell’erede e quello del defunto non vi sia una presa in possesso da parte del terzo (r) 

La seconda opinione è del tutto erronea, e a volere da quella tirare una rigo- 
rosa conseguenza, si direbbe che, se dopo compiuta l’usucapione durante la heredi - 
ias iacens, un altro s’impossessi della cosa prima dell’adizione della erediti», questo 
fatto impedirebbe la efficacia di quella usucapione già compiuta durante l’eredità 
giacente. Tuttociò è contrario alle leggi; infatti Pomponio nella legge G. §. 2. prò 
emi. cosi si esprime : « Post mortem eius, qui hominem emerit, explelo tempore, 
» quod defuisset ad usucapionem, quamvis eum hominem heres pussidei'e non eoe - 
» pissety fiet tamen eius; sed ita hoc, si nemo eum possedisset (s) ». 

1 testi che Unterholzner allega in sostegno della sua opinione è la L. 13. §. 4 .. 
de acquir. possess., e la L. 30. §. 5. eod. La prima così si esprime: « Quaesilura est 
» si heres prius non possederai, an testatoris possessio ci accedat? Et quidem in 
» emtoribus possessio interrumpitur, sed non idem in hcredibus plerique probant 
» quoniam plenius est ius successioni, quam emtionis; sed subtilius est, quod in 
» emtorem, et in heredem id quoque probari ». Indipendentemente del modo in- 
certo come Ulpiano afferma la interruzione del possesso, è da fare attenzione alle 
leggi delle Pandette che parlano dell’ accessio possessioni; poiché era questa una 
teoria che al tempo aureo della romana giureprudenza era applicata al Yinterdictum 
utnibi, nel quale colui vinceva , che avesse posseduto la maggior parte dell’anno 
con facoltà di congiungere al proprio il possesso dell’antecessore; alcuni frammen- 
ti, che s' incontrano nelle Pandette , a giudizio di quasi tutti i giuristi moderni , 

( 0 ) L. 30. pr. ex quib. caus. (4. 6.). — - Paul ut eadem in hcredibus, qui in usuca- 

pionem succedunt, serranda sint; quia possessio defuncti quasi iuncta dependit ad heredem 
et plerumque non dom hereditate adita completur. 

(p) g. 12. Inst. de usucap. (2. 6.). — Ved. not. (c). 

(q) L. un. C. de usuc. transf. (7. 31.). — Ved. not. (c). 

(r) L. 20. de usurp. Iavol. Possessio testatoris ita heredi procedit, si medio tempore a nul- 
lo possessa est. — L. 6. g. 2. prò enu. (41. 4.}. 

(s) Ved. L. 31. g. 4- de usurp. sopra riportata. 
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sono relativi aWinlerdiclum anzidetto; la loro accettazione è giustificaia, in quan- 
to che i principii dell’accessio ientporis in gran parte furono adattati all’usucapione; 
ma segnatamente i §§. 1. 4. 5. della legge 13. cit. ed il §. 3. della L. 14. de divers. 
tenxp. pretesa-. (44. 3.), sono esclusivamente relativi all’ interdictum utrubi; altri- 
menti o non ci darebbero alcun significato, o uno molto problematico. Ora il testo 
trascritto allegato da Untei-liolzner è appunto uno di quelli, ed infatti ci darebbe un 
significato poco in armonia col principio determinato da Giustiniano nel §.12. lnst. 
riportato nella nota (c) , in cui nel caso dell’erede universale si parla di continuazio- 
ne di possesso, e nella legge frammento di Paolo. L. 31. §. 4. in cui per lo stesso 
caso si parla di tempus vacuimi, mentre non sapremmo vedere in che consista in 
questo caso una interruzione di possesso ; mentre relativamente all’ interdictum 
utrubi è chiaro abbastanza, quando si considera l’indole deU’interdetto utrubi , ch’è 
retinendae possessioni. 

Non è affatto strana la interpretazione de’ Glossatori, i quali certamente non 
eran preoccupati da questa questione; essi intendevano quel §. della legge 13. in 
questo senso: la questione che si propone Ulpiano è, se l’erede non possedesse 
per il primo, ossia se prima di lui un altro si fosse messo in possesso della cosa pos- 
seduta dall’antecessore, potrebbe egli giovarsi del possesso del defunto? Ora in que- 
sto senso è spiegabile tutto ciò che segue, ed è ancora spiegabile la interruzione 
del possesso, perchè un altro se nera impossessato (t). 

La legge 45. §. 1. non è allegata con maggiore felicità, anzi è del tutto fuori 
proposito; imperocché Papiniano, supponendo il caso in cui il servo dopo la morte del 
padrone avesse preso possesso di alcuna cosa, soggiunge: Quemadmodum etenim 
usucapietur, quod ante defunctus non possederai ? Mentre per noi il caso era l’in- 
verso, cioè se il defunto avesse incominciato apossedere; il responso diPapiniano dif- 
ficilmente sarebbe stato in questa supposizione secondo l’opinione di Unterholzner. 

La opinione conciliante del Puchta non mena ad un migliore risultato, la L.30. 
§. 5. de acquir. poss., che pare sia l’unico sostegno di quella opinione, è concepita 
in questi termini: « Quod per colonum possideo, heres meus, nisi ipse nactus pos- 
» sessionem, non poterit possidere; retinere animo possessionem possumus,adipisci 
» non possumus. Sed quod prò emtore possideo, per colonum usucapiet etiam heres 
» meus ». Questo frammento è in opposizione manifesta con il frammento 31. §. 5. 
de usurp., riportato innanzi; e si noti, che si l’uno che l’altro sono di Paolo e tratti 
dalla medesima opera ad Sabinum. Però nel frammento or ora riportato va notata 
una circostanza, che non è nell’altro, e che ci mena in un altro ordine d’idee. 

Nella L. 30. si suppone un antecessore, che possedendo per mezzo del colono, 
morendo, il possesso è trasmesso al successore universale, mentre nell’altra è lo 
stesso antecessore che possiede. Questa circostanza diversa, ci mena alle regole del- 
f acquisto del possesso per via di rappresentante. È inutile ricordare che oltre de- 
gli elementi subbiettivi ed obbiettivi del dominus e del rappresentante, v’ha biso- 
gno di un certo vincolo giuridico tra l’uno e l’altro; però, quando tale vincolo non è 
in nessun modo determinato relativamente al possesso, esso, anche in altro modo 
esistente non è sufficiente per stabilire il possesso per rappresentante: cosi possiamo 
allegare ad esempio proprio la L.30. §. 5., in questione.il locatore, che ha il possesso 
giuridico della cosa locata, muore, con Yaditio haereditatis è trasmesso all’erede il 

(l) Vcd. Glos. ad leg. 13. §. 4. de acq. poss. 
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vincolo obbligatorio, ma non il possesso; perchè egli lo acquistasse vi bisogna da par- 
ie sua un atto, per mezzo del quale ripristinasse quel rapporto giuridico tra lui ed il 
colono, il quale addivenga suo rappresentante; se non ci fosse questa circostanza e 
l’antecessore avesse posseduto non per mezzo del colono, non vi sarebbe stato biso- 
gno di un acquisto, non essendovi rapporto giuridico da determinare con terze perso- 
ne (u).In conchiusione il diritto romano non riconosce la necessità de\V apprehensù) 
dell’erede per giovarsi del tempo dell’antecessore, se non nel caso or ora riportato, 
cioè nella trasmissione di un possesso, che dall'antecessore si avea per via di rappre- 
sentante, e ciò per le regole sull’ acquisto del possesso per procuratore, e non ge- 
neralmente come voleva il Picchia; in lutto il resto il successore universale con l a- 
dilio haereditatis continua il possesso del defunto. 

S, 169. 

* ) Interruzione della usucapione. 

Winkler. de inlerruplione usucapionis et praescriplionis, Lips. 1893. 

L' usucapione è interrotta naturalmente con la perdita del possesso 
( usurpatio ), e però le regole della perdita del possesso sono applicabili 
a questa teoria (§. 153.) (a), se il possesso si acquista nuovamente comin- 
cia una novella usucapione, per la quale non possono valere le condizioni 
del primo possesso (b). 

II produrre un’ azione di proprietà contro colui che possiede non in- 
terrompe T usucapione; ma certamente questo non gli giova se viene con- 
dannato, poiché qualora compia 1’ usucapione dopo la litis contestatio y 
riconosciuto eh* è il diritto del suo avversario, egli sarà obbligato alla re- 
stituzione dell’ oggetto ( §. 92. pag. 391. ). Quanto alla protesta, valendo 
essa come una litis contestatici , non può avere importanza maggiore di 
questa (c). 

(u) Savìgny , possesso g. 26. 

(a) L. 2. de asurp.: Paul. Usurpatio est usucapionis interruptio; oratorcs autem usurpa- 
lionem frequentem usum vocant. — L. 8. eod. Gai. Naturalitcr intcrrumpitur possessi, quum 
quisde possessione vi deiicilur, vel alicui res eripitur;quo casu non adversus euin tantum, qui 
eripit, inlerrumpittir possessio.sed adversus omnes;nec co casu quidquam interest, is, qui usur- 
paverit, dominus sii necnc, ac ne illud quidem interest, prò suo quisque possidcat, an ex lucra- 
tiva causa. 

(b) L. 18. g. 2. de usurp. (41. 3.). Paul. Si quis bona fide possidens, ante usucapione»! 
amissa possessione, coguoverit, esse reni alienam, et iterum naciscantur possessionem, non ca- 
piet usu, quia initium secundae possessioni vitiosum est. — L. 7. §. 4. prò eint. (41. 4.). 

(c) L. 2. §. i. C. de ann. exc. ( 7. 40.). Justinian Sin autem abfuerit vel praescs, 

vel episcopus, vel defensor, liceat ei proponerc publice ubi domicilium habet possessor, seu 
cum tabulariorum subscriptionc, vel si civitas tabularios non habet, cum trium testium sub- 
scriptione; et hoc sufficere ad omnem temporalem interruptionem, sive triennii.sive longi tem- 
pori, sire triginta, vel qualraginta annorum sii. 
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Si badi per altro a non confondere l’ interruzione dell’ usucapione 
con la sospensione ( praescriptio quiescens s. dormiens ), la quale avviene 
nei seguenti casi: 

1 ) quando 1’ oggetto viene nelle mani di una persona, la quale in 
rapporto alla usucapione è una persona privilegiata ( §. 166. ); 

2 ) qualora la cosa acquisti tale qualità che la sottragga all' usuca- 
pione ( §. 166. ), eccetto quando il vilium rei va congiunto con una in- 
terruzione di usucapione p. e. quando una cosa addiviene furtiva o vi 
possesso; 

3 ) qualora l'azione dell’attore incontri un impedimentum iuris, come 
ad esempio fino a quando i materiali stanno nell'edificio dell’ altro: come 
ancora pei tre mesi che l'erede, il quale accettò l’eredità col beneficio del- 
l’ inventario, ha per compilare quest’ inventario (d). 

§. 170. 

B. Dell' usucapione straordinaria. 

Polii, de origine atque falis praescripl.lungiss. temp. usque ad !nst.L.1779. — Koch, 
de praescr. longiss. (emp. 

L’ usucapione straordinaria si compie con un possesso civile non in- 
terrotto di 30, ed alcune volte di 40 anni. 

Si richiede solamente che il possesso avesse cominciato con buona 
fede; perù il possessore in questa circostanza non ha bisogno di provare, 
come nella usucapione ordinaria, il giusto titolo, e per conseguenza an- 
che la buona fede (a). 

(d) 1.. 22. 3. 11. C. de iur. delib. (6. 30.). 

(a) L. 8. pr. g. 1. C. de praeacript. XXX. tei XL. an. (7. 39.). lurtint'an.Si qui! cmlionis 
vel donationis vel alterius cuiuscumque conlraclus Ululo rem aliquam bona fide per decem 
Tel viginti annos possedera, et longi tempori! eireptionem conira domino! eiu! vel creditore! 
bypolhtcam eius praetcndenles sibi acquisierit, postraque fortuito casti possessione»! etus rei 
pcrdideril, posse rum eliam arlionem ad vindicandam rem eandem haberesancimus. Hoc enitn 
et veteres leges, si quia eas racle inspeieril, sanciebant. g. 1. Quodsi quis eam rem desicril 
posaidcre, cuius dotrtinus, vel is, qui supposilam eam babebat,eicepiione triginla vel quadra- 
ginta annorum eipulsus est, praedictum autilium non indiscrete, sed cum moderata divisione 
ei praestari censemus, ut, si quidem bona fide ab initio eam rem tenuerit, simili possit uli 
praesidio; sin vero mala fide eam adeplus est, indignus eo videatur, ila tamen, ut novus pos- 
scssor, si quidem ipse rei dominus ab initio fuit, vel suppositam eam habebat, et memoratae 
eiceptionis necessitate eipulsus est , commodum delentionis sibi acquirat. Sin Ycro nullum 
ius in eadem re quocunque tempore babuit, lune licenlia sit priori domino vel creditori, qui no- 
mine bypotbecae rem obligatam babuit , et beredibus eorum , ab iniusto detentore eam vin- 
dieare, non obstante ei, quod prior possessor triginla vel quadraginta annorum exceptione eum 
removcrat, Disi ipse iniustus possessor triginla vel quadraginta annorum, « eo tempore com- 
putandorum, ci quo prior possessor, qui cvicit, ea possessione cecidi!, eiceptione munilus est. 
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Sono sottoposte all’ usucapione straordinaria le cose sottratte dal' 
1* ordinaria, eccetto le cose extra commercium , e quelle che non si pos- 
sono rivendicare, perchè osta un impedimento legale, come le cose dotali, 
i tigna aedibus alienis iuncta y e le cose pertinenti al peculio avventizio 
regolare. 

L’ usucapione straordinaria comincia a decorrere non appena è nata 
1* azione rivendicatoria il che è diverso dall' ordinaria; così se il possesso 
viene acquistato per mezzo di procuratore, per decorrere il tempo del- 
1‘ usucapione ordinaria si vuole la conoscenza del principale possessore, 
ma per la straordinaria è suilìciente senz’ altro che il procuratore abbia 
preso il possesso. 

Alcune cose non soggiacciono che alla prescrizione di 40 anni; come 
i beni delle chiese e dei corpi pii, i beni patrimoniali del principe, e 
quelle cose sulle quali fu cominciato il processo e poscia abbandonato 
(§. 87. ). 


B, Acquisto derivato. 
§. 171. 

Della tradizione. 


Per trasmettere la proprietà ad altri con atto tra vivi, non è sufficien- 
te, secondo i principii del diritto romano, la mutua dichiarazione di vo- 
lontà di colui che trasferisce e dell’ acquirente; ma bisogna alla conven- 
zione far seguire la tradizione del possesso; onde è chiaro la proprietà 
non si acquista col semplice contratto. 

Affinchè si possa efficacemente trasferire la proprietà per tradizione, 
si richiede che: 

1 ) il tradente sia vero proprietario dell’ oggetto che vuol trasferire, 
ovvero ne sia legalmente incaricato dal proprietario (a), sia per mezzo di 
un atto come il procuratore, o per autorizzazione legale come il tutore o 
curatore; o sia il giudice nelle esecuzioni giudiziali o finalmente il fisco, 
in quanto può trasmettere una cosa altrui, non avendo il proprietario che 
una semplice azione personale (b). 

(a) L. 9. g. 4. L. 46. de acq. rer. dora. (41. 1.). Gai. Nihil antem interest, ntrura ipse 
dominus per se tradat alieni rem, an voluntate eius aiiquis. Qua ratione, si cui libera negotio- 
rum administratio ab eo, qui peregre proficiscilur, permissa fuerit, et si ex negotiis rem ven- 
diderit et tradidit, facit eam accipientis.— pr. g. 1 . Inst.quib. alien. (2. 8.).— g. 42. 43. Inst. 
de div. rer. (2. 1.). 

(b) L. 15. de re iudic. (42. 1.). — L. 2. C. de qualr. praescript, (7. 37.). 
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2 ) Che il proprietario abbia la facoltà di disporre. 

3 ) L’acquirente bisogna che abbia egli stesso il possesso, ovvero che 
Io conseguisca per mezzo del procuratore, e specialmente con la volontà 
del proprietario trasferente, o di colui che trasferisce 1* oggetto in nome 
del proprietario (c) ( §. 152.). Se 1' acquirente avesse avuto fino al mo- 
mento dell’ acquisto il possesso sull' oggetto, egli non attende altro che 
gli si dia il diritto di proprietà ( tradilio brevi manu ) (d); se invece l’og- 
getto è nelle mani di un ter/o, il proprietario potrà concedere all’ acqui- 
rente la facoltà di procurarsene egli stesso il possesso, cedendogli le azioni 
di proprietà, ed in questo caso la proprietà è acquistala quando vera- 
mente ha conseguito il possesso (e). 

4 ) Il conseguimento del possesso dev’essere accompagnato dalla in- 
tenzione del tradente di trasmettere il diritto di proprietà, e dell’ acqui- 
rente di acquistare la proprietà (f). A questo proposito è ancora da osser- 
vare che la volontà di entrambi debba essere diretta all’ oggetto che si 
trasferisce (g). 

5 ) Alla volontà di trasferire il diritto di proprietà va congiunto un 
atto che forma la causa traditionis, come una donazione, 1’ adempimento 
di una obbligazione, ovvero l'intenzione di fondare una obbligazione (h): 
per la qual cosa la proprietà di un oggetto non può essere trasferita in 
quelle circostanze in cui una di quelle cause di tradizione incontra un 
ostacolo legale, e perciò bisogna che la causa Iraditionis sia iusta fi). 


(c) L. 5. 33. de poss. (41. 2.). Paul. Si ci stipulatone libi Stichum dcheam,et non tra- 
dam pum, tu autem nactus fueris possessionem, praedo es. Aeque si vendidero, nec tradidero 
reui, si non voluntate tnca nactus sis possessionem, noo prò eintore possides, sed praedo es. 

(d) 8- 44. Inst. de rer. div. (2. 1.). — L. 9. 3. 5. L. 21. g. 1. de acq. rer. dom. (41. 1.). 
— L. 46. de rei vind. (6. l.J. ved. g. 151. noi. 

(e) L. 21. 47. de rei vind. (6. 1.). Paul. Uaec, si res praesens sit; si absens, tane, quum 
possessionem eius possessor nactus sit et Yolunlate auctoris. Et ideo non est alienum, non 
aliler litem aeslimari a iudice, quam si caverii artor, quod per se non fìat, possessionem eius 
rei non traditum iri. — L. 13. C. de distr. pign. (8. 27.). 

(f) g. 40. de div. rer. (2. 1.). — !.. 9. g. 3. de acq. rer. dom. (41. 1.). — L. 85. de 0. et 
A. (44. 7.). favai. In omnibus rebus, quae dominium iransleruntur , conrurrat oporlet af- 
feclus ei utraque parte contrahentium; nani site ea vendilio, sive donato, si ve conducilo, site 
qoaclibel alia causa contrahendi fuit, nisi animus ulriu9que consentii, perduci ad effeclum id , 
quod inchoalur, non polest. 

(g) L. 2. g. 6. prò emtor (41. 4.). Paul. Quum Stichum emissem, Dama per ignorantiam 
mi h i prò eo traditus est; Priscus ait, usu me eum noo caplurum, quia id, quod emtum noo sit, 
prò emlorc usucapi non potesl. 

(h, L. 65. g. 4. ad SO. Trebeli. (36. 1 .).— g. 41. Inst. de rer. dir. (2. 1.). Sed si quidetn ex 
causa donationis, aut dotis aut qualibet alia ex causa tradantur, sine dubio transferunlur. 

(i) L. 5. g. 18. L. 36. pr. de pon. ini. Tir. et uxor. (24. 1.}. l/lp. lo donalionibus autem 
iure civili impeditis hacteuus revocatur donuru ab eo, ab eave, cui douatum est, ut si quident 
cxlcl res, vindicctur, si consumta sit, condicatur haclenus, quatenus tocuplelior quis eorum 
Virilio rumano. 61 
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L’ effetto giuridico della tradizione non viene però impedito quando 
si operi dolosamente la consegna; ovvero quando i due contraenti ave- 
vano in mente una diversa convenzione tendente però entrambe a tra- 
smettere la proprietà; ovvero quando il tradente perde la proprietà, ma 
può ripeterla mediante un’ azione personale. 

6 ) La volontà del proprietario a trasmettere la sua proprietà può es- 
ser data condizionatamente, sicché l’acquirente acquisterà definitivamente 
il diritto di proprietà avvenuta la condizione secondo le regole stabilite 
( §. 52. ). Nella tradizione per vendita, secondo una disposizione di legge, 
è sottintesa la condizione esser nulla la vendita, se il compratore non pa- 
ghi o non ne assicuri efficacemente il prezzo stabilito (k). 

ANNOTAZIONE 

L'errore nella tradizione allora solamente impedisce il trasferimento della pro- 
prietà, quando riguarda Yanimus domimi trans fercndi o acquircndi : così quan- 
do vi è errore sulla identità deH’oggetlo (1), o sullo stesso diritto di proprietà, come 
se un mandatario trasmetta per mandato la cosa propria, credendola del suo man- 
dante, l’ alienazione per tradizione in questo caso non ha effetto: nomo errans rem 
suam aìnittit (m). 

Quest’ultimo principio di una chiarezza incontrastabile pare che fosse in con- 
traddizione con la L.49. mandati (17. 1.), la quale insegna: « Et puto Titium, quam- 
u vis quasi procurator vendidisset.obstrictum emtori, ncque si rem tradì disset, vin - 
» dicationem ei concedendam «.L’interpretazione comune mena a negare la regola 
generale, ammettendo che in questo caso l’errore non fa ostacolo al trasferimento 
del diritto di proprietà, e che solamente allora la tradizione dovrebbe essere ineffi- 
cace, quando vi è un errore in corpore, ossia nel caso, secondo essi, della legge 35. 
cit., che suppone avere il procuratore confuso due diversi obbietti e trasferito il suo 
invece di quello del mandante (n) . 

factus est. L. 0. Gai. quia quod ex non concessa donatione relinctur, id aut sino causa, aut 
iniusta causa retincre intelligitur; ex quibus causis condictio nasci solct. — L. 1. g. 2. prò do- 
nato (41. 6 . .— Vip. XIX. 7. 

(k) L. g. 41. lnst. de div. rcr. (2. 1.). — L. 19. 53. de contr. (18. 1.). Pompon. Quod ven- 
didi, non'alitcr fit accipicnlis, quam si aut pretium nobis solutum sii, aut satis eo nomine fa- 
ctum, vcl etiam fidem habucrimus emtori sine alla salisfactionc. 

(l) L. 34. pr. de acqu. poss. (41. 2.). — L. 2. g. 6. prò eint. ( 41. 4. ). Paul. Quurn Sti- 
chum emissem, Dama per ignorantiam mihi prò co traditus est; Priscus ait. usu me eum non 
capturum, quia id, quod cmium non sit, prò emiore usucapì non potest. Sed si fundus cmlus 
sii, et atnpliorcs fmes possessi sint, totum longo tempore capi,quoniam universiias cius possi- 
deatur, non singulae parles. 

(m) !.. 35. de acq. rer. dom. (41. 1.). Vip. Si procurator meus , vel tutor pupilli rem 
suam, quasi meain vel pupilli, alii tradiderint, non rccessil ab iis dominium, et nulla est alie- 
natio, quia nemo errans rem suam amitlit. — Confr. L. 3. g. 8. de condici, caus. dal. caus. non 
secuta (12. 4.). — L. 15. g. 2. de contr. erat. (18. 1.). 

(n) Thibaut, Saggi II. p.1 18.— Saviyny, Sist. III. pag. 335. not. 6.— Glilck, Vili. pag. 112. 
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Quest’interpretazione dà un risultato probabile, ina bisogna convenire che nella 
legge 35. dovrebbe supporsi qualche cosa, clic non pare vi fosse: e solo, non essen- 
do possibile altra via per conciliare due passi, sarebbe da accettare la comune opi- 
nione. È possibile nondimeno un’altra interpretazione senza mettervi nessun pre- 
supposto. Nel frammento 49. mand. si esamina il caso, che il mandatario vende una 
cosa propria, che crede del suo mandante, c si determina solo, che il mandatario, 
indipendentemente dall’ errore, è legato da un simile contratto; egli non potrà ri- 
vendicare l’oggetto medesimo, perchè naturalmente incontra Yexccpiio rei venditele 
et traditae. Per la qual cosa Marcello in questo passo non dice che dal procuratore 
si perde il diritto di proprietà, ma afferma solamente che a causa di un contratto 
per lui obbligatorio (il contratto di vendita) non sia efficace la rei vindicatio . Al 
contrario nella legge 35. non si fa parola di un simile contratto per lui obbligatorio, 
ma solamente di una fatta tradizione, come quando lo stesso proprietario avesse 
conchiuso il contratto di vendita, e la tradizione fosse stata fatta dal mandatario; in 
questo caso la rivendicazione dell’ oggetto può avere tutto il suo valore, non poten- 
dosi temere una cxccptio rei venditele et traditae (o). 

Se l’errore cade sull’atto giuridico, dal quale dipende la tradizione, questa sarà 
inefficace, quando il tradente o l’acquirente hanno in mente un atto, pel quale non 
possa acquistarsi la proprietà, p. e. uno ha in mente una donazione, l’altro un co- 
modato. Se al contrario entrambi hanno in mente due atti differenti, ma che tutti e 
due valgono a trasmettere ed acquistare la proprietà, la tradizione avrà effetto, quan- 
tunque'entrambi fossero erronei, giusto perchè da entrambe le parti vi è l’amwiMS 
domimi transferendi et acquirendi; si comprende per altro che in questo caso si 
può ottenere la restituzione dell’ oggetto per mezzo di una condictio sine causa. A 
questo proposito cosi si esprime Giuliano nella legge 36. de acq. ver. dom .: « Nani 
„ et si pecunia numerata libi tradam donandi grafia, tu eam quasi cicditum accipics, 

„ constai proprietatem ad te transire, nec impedimento esse, quod circa causano 
» dandi atque accipiendi dissensimus ». A questa legge pare che contraddica la 
I,. 18. de reb. cred. (12. 1.), nella quale Ulpiano cosi si esprime: «Si ego pecuniam 
» tibi quasi donaturus (lederò, tu quasi mutuas accipics, Iulianus scribit, donationem 
.. non esse sed an mutua sit, videndum.Et puto nec mutuam esse, magisque numos 
» accipientis non fieri, quum alia opinione acceperit. Quare si eos consumserit, licet 
„ condictione tenealur, tamen doli exceptione uti potcrit, quia secundum volunta- 
„ lem dantis numi sunt cònsumti ». Fino ad oggi qualunque tentativo per concor- 
dare questi due passi è stato poco soddisfacente. Bisogna convenire con molti anti- 
chi e moderni giuristi, che questo caso fosse controverso presso gli antichi Roma- 
ni (p). È ammesso generalmente che la legge di Giuliano sarebbe da ritenersi in 
presenza, non perchè fosse stata una svista de’ compilatori di accettare nelle Pan- 
dette il frammento di Ulpiano, ma perchè la legge 36. cit. tratta in termini 8 di 
questo caso, e fu messa appositamente nel titolo de acquirendo dominio; mentre la 
legge 18. di Ulpiano esamina più da vicino la questione sulla esistenza della dona- 
zione e del mutuo (q). 

(o) Veil. Donell. coni, iur.civ. IV. c. 16. §• 6.— Giphan, lect. AUdorph. ad leg. 35. cit. — 
Miihlenbruch, cessione pag. 130. — PuclUa , recitazioni I. png. UH. 

(p) Cujac. ad leg. 18. cit. VII. p. 674.— Branchu, observ. dee. obs.XIX. p. 162.— Puc/ita, 
recitazioni, pag. M7. —fleimbach, teoria de' frutti, pag. 126. 

(<l) riunii, sclect. quacst. II. 33.— Averatiii, intcrpr.1. 17.— (l'Orviltc, ad Lcg.36.dc acqu. 
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III. Mezzi per tutelare la proprietà. 

S- 


A. Della rei vlndicatlo. 


T. D. de rei vindicatione (6. 1.). — C. h. t. (3. 32.). 


I. La rei vindicalio è un’ azione* nascente dal diritto di proprietà, 
mercè cui il proprietario chiede la cosa propria da qualunque terzo pos- 
sessore. E però quest’ azione spetta al proprietario che non ha più il pos- 
sesso della cosa contro il non proprietario possessore, possegga questi in 
nome proprio, o in nome altrui (a). 

1 ) Non fa ostacolo all’ azione essere la proprietà revocabile o irre- 
vocabile , piena o meno piena ; 1’ esercizio non è sospeso quando Io 
stesso diritto di proprietà dev’ essere considerato come sospeso per qual- 
che tempo (b). 

L’azione può essere mossa contro ogni possessore; pure colui il quale 
possiede in nome altrui può liberarsene, nominando colui nel cui nome 
possiede (nominario, laudario auctoris ) (1) (c). In alcuni casi l’ azione 
può essere mossa anche contro chi non possiede, come contro colui il 
quale dolo malo si offre alla lite ( qui dolo malo Uri se obtulit ), contro 


rer.dom. et Lcg. 18. de R. C in thes.— Odrich, voi. I. p. III. n.° 27. — Teitterbants , observ. 
et ement. c. 7. pag. 59.— Regenbrech, comm. ad Lcg. 36. de acq. rcr.dem. et I.eg. 18. de R. C. 
Rerol. 1820. — Savigny , Sist. IV. p. 138. — Gliick , IV. p. 133.— Vangerow, I. §. 311. 

(a) L. 23. de rei vind. (6. 1.): Paul. In rem actio compctit ei, qui aut iure genlium, aul 
iure civili dominium acquisivi — L.9.eod.(6. l.).l/Ip.0flicium autcm iudicis in liac aciione boc 
erit, ut iudex inspiciat, an reus possideat. Nec ad rem pcrtinebil, ex qua causa possidcat; ubi 
cnim probavi rem meam esse, necesse babebit possessor resiituere, qui non obiecit aliquain 
exceptionem. Quidam tamen, ut Pegasus, eam solam possessioneiu putavcrunt hanc aciionem 
complecti, quac locum habet in inlerdiclo uti possidclis, >cl utrubi. Denique ait, ab eo, apud 
quei» deposita est vcl commodata, vel qui conduxeril, aut qui legaloruin servandorum causa, 
vel dotis venlrisve nomine in possessione esset, vcl cui daruni infecti nomine non cavebatur, 
quia hi omnes non possident, vindicari non posse. Puto autcm, ab omnibus, qui tcncnt, et ha- 
bent restituendi facultaicni, peti posse. — L. 1. §. 6. uti poss. (43. 17.). 

(b) Ved. L. 1. §. 2. C. de ann. except. (7. 40.). 

(c) L. 2. C. ubi in rem. actio (3. 19.). Constant. Si quis, allerius nomine quoiibcl modo 
possidens immobilem rem, litem ab aliquo per in rem aciionem suslineal, debet slatini in iu- 
dicio dominum nominare, ut, sivc in eadem civitate degat, sive in agro, sive in alia provin- 
cia sit, certo dierum spatio a iudice deflniendo, eoque ad defìnitionem eius perducendo, vel 
ipse in loca, in quibus praedium situm est, perveniens, vel procuratore»! niittcns, actoris in- 
tcntiones excipiat. 
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colui che dolosamente abbandona il possesso per rendere più diffìcile la 
condizione del proprietario ( qui dolo malo possidere desiti ) (d). 

2 ) È obbietto dell’ azione una cosa corporale determinata, ovvero 
una sua parte intellettuale, e, se si tratta di fondi, anche una parte mate- 
riale ( locus regionibus divisis ); ovvero ancora una universitas rerum, 
come una gregge (e). Se si volesse rivendicare una cosa che è unita con 
un’ altra, la rei vindicatio dev' essere preceduta da altra azione diretta 
alla divisione ( aedo ad exhibendum ) (f). 

L’ azione è diretta non solo alla cosa principale, ma ancora ad ogni 
accessorio. In rapporto ai frutti il possessore di buona fede deve resti- 
tuire i frutti separati prima della litis contestano, purché exstanles e non 
consumati; dopo la contestazione della lite è obbligato alla restituzione 
dei frutti consumati, e ancora di quelli non percepiti per sua negligenza, 
salvo il diritto dei terzi; il possessore di mala fede è obbligato e prima e 
dopo la contestazione della lite alla restituzione di ogni specie di frutti, 
ossia anche di che quelli il proprietario avrebbe percepiti se fosse stato 
nel possesso del suo fondo (g). 

La restituzione dell’oggetto reclamato deve eseguirsi immediatamente 
dopo la sentenza che afferma il diritto dell' attore, purché il giudice non 
abbia stabilito un tempo più e meno lungo, e deve farsi nel luogo stesso; 
pure le cose mobili ad istanza dell'attore si possono domandare anche al- 
trove, rimborsando le spese del trasporto, ovvero senza rimborso, quando 
il convenuto dolosamente le trasportò altrove (h). 

(d) L. 25-27. pr. g. 3. L. 36. pr. h. l.— conf. L.13 g. 13. L.28.g. 8.L.4S de hcr. pet. 
(3. 3.). /avuteli. Qui liti se oblutil, quum rem non possederei, condemnatur : nisi si eviden- 
tissimis probationibus possi! oslendcrc, actorem ab ioilio litis scire, eum non possidere; qaippe 
islo modo non est deceptus. — L. 131. 137. g. 1. de reg. iur. ( 50. 17. ). Paul. Qui dolo de- 
sicrit possidere, prò possidente damnalur, quia prò possessione dolus est. 

(c) L. 1. g. 1. 3. L. 3. g. 2. L. 4. pr. L. 5. pr. L. 8. !.. 8. L. 76. g. 1. h. t. Vip. L. 1. 
g. 3. l’er liane anlern actionem non solum singulae res vendicabunlur, sed posse etiam gre- 
gem > indicari Pomponius libro lerlionum vigesimo quinto scribit. Idem et de armento, et de 
equilio cetcrisque , quae grcgalim habentur, dicendum est. Sed enim gregem su Ili c io l ipsum 
nostrum esse, licct singola capita nostra non sint; gres enim, non singula corpora vindicabun- 
lur.— L. 6. Paul. Si in rem aliquis agat, debet designare rem, et utrum totani, an parlem, et 
quotato petat; appellalio enim rei non genus sed spcciem significai. 

(f) L. 23. g. 5. h. t. — L. 6. ad eihib. (10. 4.). Paul. Gemma inclusa auro alieno, rei si- 
gillum candelabro vindicari non potest, sed ut eicludatur, ad eihibendum agi potasi. 

(g) L. 33. 33. 62. h. t. — g. 35. de rer. dir. (2 1.). — L. 22. C. h. t. — vcd. g. 38. Dot. 
(g) e (b). 

(b) g. 2. Inst. de olT. iud. (4. 17. f. — L. 10-12. h. t. Paul. Si res mobilia pelila sit, ubi 
restimi debet, scilicet si praesens non siti Et non malum est, si bonaetìdei possessor sit is, cum 
quo agitur, aut ibi restimi, ubi res sit, aut ubi agitar; sed sarolibus petitoris, qui extra ci- 
baria in iter, yc! navigationem faciendi sant. L. 11. Vip. nisi si matii petitor suis impensis et 
periculo ibi, ubi iudicatur, rem restimi; lune enim de reslimtione cum satisdalione cavcbitur. 
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L' azione rivendicatoria dev’ essere diretta sempre a reclamare l’og- 
getto stesso, non il surrogato; s’ intende che potrà rivendicarsi il denaro, 
non ciò che con quel denaro fu comprato. Ma per alcune persone è data 
dalla legge la facoltà di produrre quest’ utilis rei vindicatio così: 
a ) ai soldati per l’ oggetto comprato col loro danaro (i); 

1) ) a coloro che sono sottoposti a tutela (k): 

c ) alla moglie per rivendicare l’oggetto comprato col denaro donato 
al marito, invece di muovere azione personale (1). 

Se il convenuto non possa restituire l'obbieUo, ovvero se vi è danno, 
con la medesima azione si può chiedere il risarcimento secondo i seguenti 
principii : 

a ) Se la cosa peri interamente anche prima di cominciare la lite, si 
può pretendere il risarcimento totale del danno dal fictus possessor. 

b ) Nel caso medesimo bisogna distinguere il possessore di buona e 
quello di mala fede. II primo non può a nulla essere obbligato prima 
della contestazione della lite, dopo, sarà responsabile di omnis culpa (in). 
Il possessore di mala fede è responsabile di ogni colpa prima della litis 
contestatio, dopo anche per il caso fortuito, quando la cosa non sarebbe 
perita presso l'attore, o questi avrebbe avuta occasione di alienarla prima 
che perisse; il ladro, sarebbe responsabile in ogni caso (n). 

Se 1’ attore invece della cosa ne ha ricevuto il prezzo ( litis aestima- 
lio ), ciò è da considerarsi come una vendita; eccetto quando il convenuto 

!.. 12. Paul. Si vero malae filici sit possessor, qui in alio loco eam rem uactus sii, idem statui 
debel. Si vero ab eo loco, ubi lis contestala est, eam subtractain alio translulerit, illic resti- 
tuere debet, unde sublraxil, suintibus suis. — L. li. g. 1. ad exbib. 10. 4.). 

(i) 1. 8. C. b. t. Philip. Si, ut proponis, pars diversa pecunia tua quaedatn nomine suo 
cotnparavit, praeses provinciac , utilcn) vindicationem oblenlu militiae libi co nomine imper- 
ivi desideranti, partes aequitalis non negabil. Idem mandali quoque, seu negoliurum gcstoruin 
actionem inferenti libi iurisdictionem praebebit. 

(k) L 2. quando ci faci. tul. ( 26. 9. ). Vip. Si tutor vcl curator pecunia eius , cuius nc- 
gotia administrat, mutua data ipse stìpulalus fuerit, vcl praedium in nouicn suum cmcril, uti- 
li* actio ei, cuius pecunia fuit, datur ad rem vindicaudatn, vel inumani pecuniam etigendatn. 
L. 3. C. de arb. lut. [S. 111.}. 

(l) L. 85. de donai, inter. vir. et uior. (24. 1.). 

(in) L. 31. S. 3. L. 40. de ber. pel. ( 5. 3. ). — L. 48. h. t. Vip. Si bumo sit , qui post 
coDvenlionem restituimr, si quidetn a bunaefidei possessore , puto cavendum esse de dolo so- 
lo; debere eliam celeros de culpa sua, inter quos eril et bonaefidei posscssor post litcm con- 
testatasi. 

(n) L. 13. 15. g. 3. L. 45. h. t. Vip. Si servus petilus, vel animai aliud demorluum sii 
sine dolo malo et culpa possessori, prelium non est praestandum plerique aiunt. Scd est vc- 
rius, si forte distracturus erat pelitor, si accepissel, moram passo debere pracsisri ; nani si ei 
restituisse!, distraiissel et prelium esse lucratus. — L. 7. g. 2. L. 8. pr. g. 1. de cond. furi. 

(13. 1.). — Vip sempcr enim moram fur facerc videtur. — L. 30. g. 1. de iur. (12. 2.). 

— L. 13. pr. de liercd. pel. (5. 3.). 
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' sia condannato quia liti se obtulit, o dolo malo possidere desiit, poiché 
in questo caso rimane all' attore sempre la rei vindicatio contro il terzo 
possessore (oj; pure se egli per qualunque altra via ebbe l’oggetto prima 
della condanna del convenuto, cessa la facoltà di chiederne il prezzo (p). 

3 ) Circa alla pruova 1’ attore deve chiaramente provare il suo diritto 
di proprietà; onde se 1' acquisto fu originario, gli basta provare la causa 
dell’ acquisto come 1’ occupazione, 1’ accessione, la specificazione, 1’ usu- 
capione; se poi il suo acquisto è derivato, il solo titolo non basta sempre 
a provare la sua proprietà; bisogna spesso che provi il diritto di proprietà 
del suo auctor, e secondo le circostanze dell’antecessore di quest'ultimo, 
finché non giunge a provare coi suoi antecessori di esser stato 1’ oggetto 
posseduto pel tempo necessario alla usucapione (q). 

Oltracciò 1' attore deve provare il possesso del reo convenuto, anzi 
può interpellare il convenuto stesso se possegga: e qualora questi falsa- 
mente neghi, e sia convinto di dolo dall'attore, perde il possesso, e l’altro 
è dispensato dal provare il suo diritto di proprietà (r). 

II. l)a parte del convenuto possono esservi ragioni che o modificano 
la domanda dell’ attore, o 1’ annullano affatto: esse prendono la forma di 
eccezioni. Ogni possessore, eccetto il ladro, può aver diritto d’ essere ri- 
sarcito delle spese fatte, secondo leregole generali stabilite su ciò. (§. 37.). 

1) Il convenuto però non ha diritto di essere rivaluto dall'attore del 
prezzo, col quale comprò l’oggetto rivendicato (s); generalmente a lui non 
compete che 1’ azione per 1’ evizione contro il suo auctor ; eccetto se il 
prezzo si versò a vantaggio dell’ attore (t). 

(0) L. 1. 3. prò emt (41.4.). Gai. Possessor, qui litis aestimationem obtulil, prò emtore 
incipit possidere. — L. 3. Vip. Litis aeslimalio siniilis est emlioni — L. 7. 46. 47. 69.70 h. t. 
Paul. Si is, qui obtulit se fundi vindiralioni, damnatus est, nihilominos a possessore recle 
petitur, sicut I’cdius ail. — L. 13. g. 14. de bered. pct. (8. 3.). 

(p) L. 13. g. li. cit. ( 5. 3. ). — L. 93. g. 9. de solut. ( 46. 3. ). Papinian. Dolo fccisti, 
quo minus possidcrcs, quod ei hcreditate ad alium pertinente apprehenderas; si possessor cor- 
pus aut litis aestimationem praeslitit, ea res libi proderit, quia nihil pelitori interest; ceterum 
si tu ante conventus et practcrito dolo praestileris, nihil ea res possessori proderit. 

(q L. 20. de acq. rer. doni. (41. 1.). 

(r) L. 36. pr. SO. h. t. P urius Anthian. In rem actionem pati non compellimur, quia licei 
alicui dicere, se non possidere; ila ut, si possit adversarius convincere, rem ab adversario pos- 
sideri, transferat ad se possessionem, licei suam esse non approbaverit.— conf. L.27. g. 1. eod. 

(s) L. 3. 23. C. h. t. Dìoclet. et Maxim. Si mancipium tuum per vim, rei per fartnm 
abiatum, alii ei nulla iusla causa distraicrunl, \ indicanti libi dominium solvendi pretii nulla 
necessitas irrogetur. 

(1) L. 14. 16. C. de praed. min. (8. 71.). Dìoclet. et Maxim, Emtor antera, si 

probare potuerit et celeris facultalibus obedire te munerlbus, sire oneribus non potuisse, ad 
utilitates praeterea tuas cessisse pecuniam.quam pretii nomine sumseras,doli eiceptionis ausi- 
lio pretium cum nsuris, quas pracstilura esses, et sumtus meliorali prandi! serrare tandum- 
modo potest. 
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2 ) Una più importante eccezione può competere al convenuto, ed è 
1’ exceptio rei venditae et traditae, ovvero donatae et tradilae e simili: da 
molti genericamente addimandata exceptio doli. Quest' eccezione non bi- 
sogna cambiarla con 1’ exceptio domimi, la quale consiste o in una vera 
litis contestalio negativa, quando il convenuto nega recisamente il diritto 
di proprietà dell’ attore, e afferma di avere acquistata la cosa da altro ; 
ovvero consiste nell' estinzione del diritto di proprietà dell’ attore , pro- 
vando il convenuto che il diritto di proprietà sia stato a lui trasferito. 

L’ exceptio rei venditae et tradilae invece è una vera eccezione, per 
mezzo della quale il convenuto senz’ impugnare il diritto di proprietà 
dell' attore, per motivi di equità si suppone che egli non faccia uso della 
sua azione, sia perchè contrasse con lui un valido negozio diretto a tra- 
smettere la proprietà, che per diritto rigoroso non poteva essere trasmes- 
sa, e quindi non può insorgere contro il fatto proprio, sia perchè deve l'at- 
tore riconoscere un’ alienazione fatta da un altro. 

I casi in che è data quest’ eccezione sono: 

a ) Quando un non proprietario aliena una cosa, e poscia ne addi- 
viene veramente proprietario. Non perciò l’ acquirente convalida il suo 
acquisto, ma per motivo di equità può distruggere 1' azione dell’ attore 
che nasce dal diritto rigoroso (u); o quando il proprietario sia poscia di- 
venuto erede del venditore (v). 

b ) Quando un vero proprietario ha venduto e trasmesso un oggetto 
sotto una condizione sospensiva, pendente condilione egli è ancora pro- 
prietario; pure la sua azione rivendicatoria può essere invalidata per 
mezzo della suddetta eccezione (x). 

c ) Quando 1’ attore in qualità di creditore pignoratario abbia fatta 
la vendita di una cosa, ignorando affatto i suoi diritti di proprietà, l’ a- 
zione che produce di poi è annullata da questa eccezione, o quando ta- 
luno per mandato di un altro abbia alienato una cosa, che ignorava di 
esser sua (y). 

d ) Quando il proprietario attore abbia contratto col convenuto affine 
di trasmettere la proprietà, senza aver fatta tradizione; e l’ oggetto per 

(a) L. t. pr. L. 2. de excepl. rei vend. et trad. { 21. 3. ). Vip. Marcellus scribit , si alie- 
nimi fundum vendideris, et town posici factum pelas, hac eiceplione recte repellcndum.— L. 
72. h. t. — L. 17. de evict. (21. 2.J. — L. 4. §. 32. de dot. mal. eie. (44. 4.). — L. 14. C. h. t. 
(3. 32.). 

(v) L. 1. g. 1. de eie. rei vend. et trad. (21. 3.). Vip. Sed si dominus fundi heres ven- 
ditori eiislat, idem crii dicendum. — L. 73. de evict. (21. 2.;. — L. 14. C. de evict. (8. 43.). 
(i) L. 8. cond. caus. dat. (12. 4.). — L. 7. §• 3. deiur. dot. (23. 3.). 

(y) L. 10. de disi, pigri. ( 20. 5. ). Paul. Et si is , qui lego pignoris emil, ob evictionein 
rei redire ad venditorem non polesl; tamen non est audicndum creditorem, qui fundum vendi- 
dit, si velit eiusdem rei ex alia causa quaestionem movere. — L. 49. mandali ,17. 1.). 
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altra via, ma sine vitio, sia venuto nelle mani del convenuto; 1* eccezione 
rei venditae vale pienamente (z). 

e ) Quando nell’atto di vendita alcuno vi entrò mallevadore pel caso 
di evizione; se egli stesso voglia rivendicare 1’ oggetto, gli s’ opporrebbe 
quest* eccezione (aa). 

f ) Finalmente 1* exceptio rei venditae è anche data quando 1* azione 
rivendicatoria è prodotta da colui , per cui mandato fu alienato i* og- 
getto (bb). 

L’ exceptio rei venditae et traditae si trasmette non solo a favore e 
contro del successore universale, ma del particolare ancora (cc). Essa non 
è valida quando Tatto giuridico, sul quale si fonda, per un qualunque mo- 
tivo legale non è obbligatorio per T attore (dd). 

3 ) Ancora T eccezione del convenuto può venire da un diritto reale 
ch’egli abbia sulla cosa dell’attore, come un diritto di pegno, di usufrutto 
o siraigliante. > 

ANNOTAZIONI 

(i) L‘ azione rivendicatoria, come si è veduto, può essere prodotta contro ogni 
terzo possessore, qualunque ne fosse il possesso; non è quindi necessario che il pos- 
sessore sia civile. Per ordine di Costantino il possessore naturale di uno stabile ha 
insieme diritto ed obbligo di nominare colui, nel cui nome possiede, laudatio aucto- 
ris (ee); l’obbligo è verso Yauctor, in quanto che il convenuto si rende responsabile, 
se senza la nominatio auctoris sostiene da sù solo la lite; rispetto all'attore la lauda- 
no auctoris è piuttosto un beneficio legale; giacché, essendo il convenuto V effettivo 
possessore, fattore ha tutto il diritto di muovere contro lui la rivendicazione senza 
essere obbligato a ricercare se possegga nel proprio nome o nell’altrui. 

(z) L. 1. g. 5. de cxcep. rei vend. (21. 3.). Vip. Si quis rem cmerit , non autem fuerii ei 
tradita, sed possessione!» sino vitio fuerit nactus, babet exceplionem contra venditore!», nisi 
forte vendilor instai» causai» babeat, cur rem vindicct; nani ctsi tradiderit possessionem, fue- 
rit autem insta causa vindicanli, replicatione adversus exceptionem u te tur. 

(aa) L. 11. C. de evict. ( 8. 45. ). Alexand. Exceptione doli recle cuin submovebis , quei» 
ab auctore tuo fideiussore») accopisii; si eius nomine controvcrsiain refert, quasi per uxorein 
suam, antequam tu emeres, comparaverit, qui venditioni adeo consensum dedit, ut se etiam prò 
eviclione obligaverit. 

(bb) !.. 1. g. 2. de exccp. rei vend. (21. 3. ). Vip ■ Si quis rem meam mandato meo ven- 
cliderit, vindicanli mihi rem vendita») noccbil hacc exceptio , nisi probetur, me mandasse, ne 
traderctur, antequam pretiuni solvatur. — L. 49. fin. mand. (17. 1.). 

(re) L. 3. de eicept. rei vcn. (21. 3.). — Hcrmog. Exceptio rei venditae et traditae, non 
tantum ei, cuius res tradita est, sed succcssoribus etiam eius, et emtori secundo, etsi res ci 
non fuerit tradita, proderit; interest enini emloris primi, secundo rem non evinci. §. 1. Pari 
rationc venditoris etiam successoribus nocebit, sive in universum ius, sivc in cam duntaxal 
rem successerint. — L. 72. h. t. — L. 4. g. 32. de doli mali excep. (44. 4.). 

(dd) L. 1. g. 5. de except. rei vend. (21. 3.). — ved. not. (z). — confr.L. 1. g. 2. 3. eod.— 
L. 32. g. 2. ad SC. Vctleian (10. 1.). 

(ee) V. I.nutcrbach , de nomin auct. in dirsert. accadem. III. diss. 106. 
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Una certa differenza di opinioni, che mena naturalmente a diverse conseguenze, 
è nata dall’ aver voluto in ciò riconoscere un obbligo del detentore rispetto all’at- 
tore. Nel caso che il possessore naturale usasse del diritto di nominare il suo auto- 
re, senza contesa sarà questi obbligato a prendere sopra di sè la lite: quindi se 
1’ auctor si fa avanti, prenderà il posto del detentore; se è contumace, il detentore 
sarà obbligato alla restituzione dell’ oggetto, e Yauctor può aiutarsi col produrre a 
sua volta una rei vindicatio. Ma se il detentore non la uso del suo diritto circa alle 
conseguenze, tace 1* ordinanza di Costantino; coloro, che ammettono l’obbligo del 
detentore alla laudatio auctoris anche rispetto all’attore, affermano, il possessore 
naturale dover essere considerato come un fictus possessor , qui liti se obtulit ; e 
per conseguenza dover essere condannato non alla restituzione dell’oggetto, ma al 
valore dello stesso; di guisa che l’attore non sarebbe impedito di produrre la sua 
azione contro il vero possessore ( civile ) per conseguire l’oggetto. Tutta diversa è 
la conseguenza secondo la nostra dottrina: il possessore naturale, riconosciuto quale 
giusto convenuto in un giudizio di rivendicazione, dev’essere condannalo alla resti- 
tuzione dell’ oggetto cum omni causa; ed il possessore civile per conseguire di 
nuovo l’oggetto, ha facoltà di produrre la rivendicazione, e anche l’azione di danno 
contro il detentore, che non ha adempito all’obbligo della nominatio auctoris. 

(2) Se la proprietà ò derivata, l’attore nel produrre la rivendicazione deve pro- 
vare non solo il suo diritto di proprietà, ma ancora quello del suo antecessore, e 
secondo le occorrenze dell’ autore di quest’ultimo. Una antica opinione, già com- 
battuta nel medio evo e riprodotta negli ultimi tempi, nega clic l’attore per l’acqui- 
sto derivato avesse obbligo di provare la proprietà dell’antecessore; afferma invece 
sufficiente la pruova del titolo di acquisto. Quest’opinione ha persuaso naturalmente 
molti giuristi a negare che vi sia in diritto romano un’ azione differente dall'octio 
Publiciana (ff). 

Fondamento della rivendicazione è il diritto di proprietà, e questo dev’essere 
1’ obbietto della pruova; quando 1’ acquisto ò derivato, non si è trasferito che il di- 
ritto che il tradente avea sulla cosa; imperocché « traditio nihil amplius trasferre 
» debet, vcl potest ad eum, qui accipit,quam est apud eum,qui tradit.Si igitur quis 
» dominium in fundo habuit, id tradendo transfert, si non habuit , ad eum, qui acce~ 
,, pit, nihil trans fci't » (gg), quindi nasce evidentemente che la proprietà dell’auctor 
entra per essenza nella pruova del diritto. La difficoltà di risalire per una serie in- 
finita di trasmissioni, probabilmente oscurate dal tempo (probalio diabolica), è 
temperata dall’ istituto dell’ usucapione, e l’ attore può cessare dalla prova, quando 
giunge a stabilirne in suo favore le condizioni necessarie. Oltracciò questa pruova 
difficilissima può anche cansarsi producendo l’ azione Publiciana, per mezzo della 
quale si rivendica la cosa da colui che non possiede con giusta causa, ovvero produ- 
cendo gl’ interdetti possessorii. 

Il Thibaut riconosce in generale che anche la proprietà dell’ auctor entri ri- 
gorosamente nelle pruove dell’ attore; ma d’ altra parte per teoria di equità stabi- 
lisce non doversi obbligare l’attore ad una pruova tanto difficile da aver meritato il 

(ff) Thibaut, Ardi, di pr. civ. VI. 1 ìS.— Vnterholzner, eod. VII. 13. — De Falckenstein , 
eod. X. 11. — SchOmann, coinp. II. p.46.— de TiegerstrOm , diritto del possesso §. 4. — 1/eim- 
bach, de dominii probat. ex prioc. iur. rom. qua ni. Saxon. Lips. 1827. 

(gg) L. 20. de acq. rer. doni. (41. 1.). 
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nome di diabolica, ed esser sufficiente invece la pruova del giusto titolo di acquisto, 
il giusto titolo genera poi la presunzione che l'attore sia veramente addivenuto prò 
prielario, e ciò secondo la legge 4. e 12. C. de prob. (4. 9.). 

La difficoltà clic naturalmente osta a questa teorica del Tìdbaut è, che in que- 
sto modo non si potrebbe distinguere l’actio Publiciana dalla rei vindicatio; l’unica 
differenza che il Thibaut giunge a porre fra le due azioni consiste in ciò, che nella 
rivendicazione il convenuto sarebbe ammesso a provare che uno degli antecessori 
dell'attore non era proprietario, ciò che non potrebbe nella Publiciana. 

I principii da noi stabiliti confutano abbastanza la teoria del Thibaut, tantoché 
anche egli è costretto a confessare essere la nostra opinione conseguenza necessa- 
ria e rigorosa. D’ altra parte le leggi che stabiliscono una massima sopra un princi- 
pio di equità, non devono mai rendere difficile la condizione di alcuna parte: in ca- 
so contrario 1’ equità che favorisce l’uno , farebbe ingiustizia all’ altro , o almeno 
quella massima avrebbe sembiante di un privilegio. È appunto questo che avviene 
per la teoria di equità vagheggiata dal Tltibattt: per equità si risparmia all' attore 
di provare il diritto dei suoi antecessori, e questo enorme peso, questa pruova dia- 
bolica si getta tutto sulle spalle del convenuto, onde per risultato la condizione del 
convenuto si rende immensamente più difficile di quella dell’ attore. 

Le leggi del Codice citate dal dotto giurista non trattano punto di questo caso, 
cioè del contenuto, ma semplicemente de’ mezzi della pruova. Però la teoria del 
Thibaut non trovò seguaci, ed egli nel suo sistema, e propriamente nella settima 
edizione §. 566., e nell' ottava §. "07. la ritrattò. 

A via di altri principii Tiegerstróm tenta stabilire la medesima teoria. Chiede- 
re, egli dice, daU'atlore la pruova della proprietà dei suoi antecessori è contraddire 
ad un principio fondamentale del diritto romano: l' ignoranza di questo punto, che 
l'anlecessore non sia il vero proprietario, è sempre una ignorantia facti alieni, onde 
òvvi ad applicare il principio che l ’ ignorantia facti alieni rum voce!. Se si volesse 
accettare simile applicazione di cotesto principio, si dovrebbe venire necessaria- 
mente alla conseguenza, che quando l' attore fondasse la sua azione sopra un qua- 
lunque fallo non personale sarebbe liberato dall' obbligo della pruova, e il conve- 
nuto dovrebbe provare la non esistenza di quel fatto; cosi 1' obbligo della pruova 
aggraverebbe il convenuto (hli). 


§■ 173. 

A 

B. Della Publiciana In rem actio. 

T. D. de Publiciana in rem actione (6.2. .—Eckenbcrg, de Publiciana in rem anione 
Lips.1821.— Gutjct, de Publiciana in rem anione, Heidelberg. 1823. —Obrock, de Pu- 
blic. in rem ad. Goti. 1813. 


L’azione Publiciana è un’azione reale data per analogia della rei vin- 
dicalio al possessore di buona fede, che ha perduto il possesso, contro 
colui qui inferiore iure possidet, allo scopo di far riconoscere il suo pos- 
sesso, e farsi restituire 1’ oggetto c uro omni causa. In questa azione si 

(hh ; Vcd. Vanjeroic, o. e. I. g. 332. 
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fìnge che il possessore abbia compita 1 J usucapione e quindi sia vero pro- 
prietario (a). 

Circa all’ obbietto, alla facoltà di produrla, e alle conseguenze que- 
st’ azione è perfettamente simile alla rei vindicatio (b). Una grande diffe- 
renza vi è in riguardo alle pruove ed alla persona del convenuto. 

1 ) Quanto alla pruova, mentre l’attore nella rei vindicatio deve pro- 
vare il pieno diritto di proprietà, nell’ azione publiciana è sufficiente, che 
provi di aver acquistato l’ oggetto con giusta causa. 

2 ) Quanto alla persona del convenuto, mentre la rei vindicatio può 
essere mossa contro ogni terzo possessore, l’ aedo publiciana dev’ essere 
solo contro colui che possiede senza giusto titolo o con titolo peggiore; 
essa non può essere prodotta contro colui che possiede a titolo migliore, 
come il proprietario, nè contro colui il quale possiede a titolo eguale. 

Generalmente per 1’ aedo publiciana valgono le seguenti regole: 

a) L’attore deve aver avuto il possesso dell’oggetto, e proprio il 
possesso con 1’ animo rem sibi habendi (c). 

b ) L’ oggetto non dev’ essere sottratto all’ usucapione (d). 

c ) Il possesso deve venire da una iusta causa possessioni? (e); e qui 
valgono le medesime regole dell’ usucapione per ciò che riguarda il ti- 
tolo putativo (f). 

Solamente nel titolo prò emtore l’azione Publiciana ha un certo van- 
taggio sulla rei vindicatio, poiché mentre per l’usucapione, e quindi per 
la rei vindicatio devesi provare di essersi già pagato il prezzo della com- 
pra, nell’ altra azione questa pruova non è obbligatoria (g). 


(a) Paul. L. 1. de Public, in rem art. (6. 2.): Ait Practor; Si quis id, quoti tradii ur ex 
iusta causa non a domino, et non dum usucaptum pelei, iudicium dubo.—§. 4 . Inst. de art. 
(4. 6 .). Namquc si cui ex iusta causa res aliqua tradita fuerit, voluti ex causa etntionis aut do- 
nationis aut dotis aut legatorum, needum eius rei dominus effectus est; si eius rei possessio- 
nem casti amiscrit, nulla in hahet dircctam in rem actioncm ad eam persequendam, quippe ita 
prodilac sunt iure civili actioncs, ut quis dominium suutn vindicct. Sed quia sane durum crai, 
eo casu defìcere actionem, inventa est a praetore actio, in qua dicit is, qui possessione»! amisit, 
eam rein se usucepisse, et ita vindical suam esse; quae actio Publiciana appellatur, quoniam 
primum a Publicio praetore in cdicto proposita est. — L. 7. §. 6 . h. t. 

(b) L. 7. §. 4. 6. 8. h. t. Vip. In Publiciana octionc omnia eadem crunt, quae et in rei 
vindicatione diximus. 

(c) L. 1. pr. h. t, — ved. noi (a). 

(d) L. 9. §. 5, h. t. Paul. Haec actio in his quae usucapì' non possunt ( pula, furti vis, vel 
in servo fugitivo ) iocuin non habet. — L. 12. §. 4. eod. 

(e) L. 1. pr — ved. not. (a). — L. 8-7. pr. §. 1-7. L. 13. h. t. 

. (f) L 3. 7. §. 24. L. 12. §• 2. h. t. Vip. Marccllus libro septiino decimo Digcstorum 
scripsit: quum,qui a furioso ignorans eum t'urere, cmit, posse usucapere. Ergo et Publicianam 
habcbil: §. 4. Si a minore quis emerit ignorans eum minorem esse, habet Publicianam. 

(g) L. 8. h. t. Cai. De pretio vero soluto nihil exprimitur; unde potest coniectura capi, 
quasi nec scntentia Praetoris ca sit, ut requiratur, an solulum sit pretium. 
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Circa al possesso con giusto titolo e buona fede come primo fonda- 
mento dell' azione publiciana, è fatta dalle leggi eccezione pei casi, nei 
quali si può trasmettere il diritto di proprietà senza l’intermezzo del pos- 
sesso: cosi pei legati e pei fedecommessi si ha anche diritto all’azione pu- 
bliciana, purché l’ auctor almeno fosse stato in possesso dell' oggetto (h). 

Circa al convenuto il quale deve essere chi ha un titolo peggiore di 
possesso, abbiamo due temperamenti di somma importanza. 

a ) In tutti quei casi nei quali la rei rindicalio può distruggersi con 
I’ exceplio rèi verulitae et tradiloe, con la generale exceptio doli, 1’ ex- 
ceptio dominii che si opponga all' azione publiciana può essere rigettata 
per mezzo di una replicali doli, rei venditac et traditae; ed in questo 
modo l’ azione publiciana si rende valida anche contro il vero proprie- 
tario (i). 

b ) Similmente l’azione non può essere intentata contro colui il quale 
possiede con eguale titolo, ossia con giusto titolo e buona fede; ma in 
questo caso si fa una distinzione se entrambi ricavano il diritto dal me- 
desimo auctor, ovvero da diversi; nel primo caso colui può intentare con 
efficacia 1’ azione publiciana, che per tradizione ebbe prima il possesso, 
nell' altro si applica la massima tuelior est conditio possidenti (k). 

Con 1' azione publiciana però non si consegue, che il possesso di 
buona fede è non la proprietà: ben può essere usata anche dal vero pro- 
prietario, ma nella sentenza il giudice mai non afferma la proprietà, bensì 
il giusto titolo del possessore. Onde dopo la decisione il convenuto con- 
dannato potrà convenire 1’ attore vincitore del possesso con l’ azione ri- 
vendicatoria, senza che l’ altro possa opporre 1’ exceptio rei iudicatae: 
appunto perchè nella sentenza sull’ aclio publiciana si è provato sola- 
mente il possesso di buona fede, o altrimenti si è affermata solo una pre- 
sunzione di diritto, e non un diritto pieno ed effettivo. 

(b) L. 12. g. 1. h. t. Paul. Is cui ei Trebelliano hercditas restituta est, etiamsi non fuerit 
nandù* possessionem, uti palesi rubliciana. — ronfr. L. 1. g. 2. L. 11. g. 2. h. I. 

(I) L. 72. de rei vind. (6.1.). Vip. Si a Titio fundum omeri* Sempronii , et libi traditus 
sii prctio soluto; deinde Titius Sempronio bere* eititerit, et candem ali! vendidcrit et tradi- 
derit; aeqoius rst ut lu potior sis Xam etsi ipse vendilor eam rem a te pelerei, exccptione eum 
summoveres. Sed etsi ipse possidcret, et lu pcteres,advcrsus eiceplioncm dominii replicatione 
ulereris.— L. 11. h. t. L. 2. de eiccpt. rei vend. et trad. (21. 3.). — L. 24. de eicept. rei iud. 
(14. 2.). — L. 4. g. 32. de doli mali etcepl. (14. 4.). 

(k ì L. 9. g. 4. b. t. Vip. Si duobus quis separatim vendidcrit bona Ode ementibus, videa- 
inus, quis magis Publiciana uti possit; ulrum is, cni priori res tradita sii, an is, qui tantum 
emil. Et lulianus lib. septinio Digestorum scripsil: ut, si quidem ab eodem non domino eme- 
rinl, potior sit, cui priori res tradita est; quod si a diversi* non domini*, [mclior causa sii pos- 
sidenti, quam petenti*; quae sentenlia vera est. — confr. L. 31. $. 2. de act. vend. (19. 1.}. 
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§. 174. 

C. Interdictum all poN«Idetl«. 

T. D. uti possidetis (43. 17); — de utrubi ( 4. 313. ). — C. uti possidetis (8. 6.). — 
Savigny, diritto del possesso §. 37. 39. — Albert, sull’ interdetto uti possidetis dei 
Rom. Halle 1824. — Puchta. corso delle Istituzioni §.228.— Bruns, del possesso §. 6. — 
Ihering, sul fondamento dei mezzi per la tutela de) possesso, Iena, 1869. 



J. A tutela del possesso civile , come ancora del possesso derivato 
(§. 152.) sono concessi al possessore gl’ interdetti retinendae possessio- 
ni, cioè 1’ interdictum uti possidetis et utrubi. 

L ’ interdetto uti possidetis ha lo scopo di mantenere il possesso pre- 
sente contro colui, che in qualunque maniera non lo riconosca, ossia serve 
a far decidere una controversia di possesso, e stabilire quale delle due 
parti presentemente possegga (a). 

È scopo principale di questo interdetto possessorio di aprire la via 
all* azione di proprietà, determinando le parti nel processo (b). 

Questo interdetto è retto dalie regole infrascritte: 

1 ) È attore il possessore civile, ossia, colui che possiede animo rem 
sibi habendi; non è necessario provare la iusta causa possessioni (c). 

2 ) È convenuto colui il quale contrasta, non riconoscendolo, il no- 
stro possesso. 

3 ) Non si fa per altro differenza tra le parti, poiché quest’ interdetto 
è duplex (d): onde appena è promossa la lite da una delle parti, sia qua- 
lunque, entrambe sono nella stessa condizione, essendo ad entrambe im- 
posto 1’ obbligo della stessa prova; tenere, cioè, ancora il possesso civile, 
e non averlo acquistato dall’ altro nec vi, nec clam, nec precario: chiun- 
ta) L. 1. §. 2. 5. h. t. (43. 47.). Vip. Huius autem inlcrdicti proponcndi causa haec fuit, 

quod separata esse debet possessio a proprietate; fieri etenim potest, ut alter possessor sii, do- 
ni inus non sii, alter dominus quidem sit, possessor vero non sit; fieri potest, ut et possessor 
idem et dominus sit. g. 3. Inter litigalores ergo quotics est proprietatis controversia, aut con- 
venit inter litigatores, uter possessor sit,uter petilor; aut non convenit. Si convenit, absolutuni 
est, ille possessoris commodo, quem convenit possidere, ille petitoris onere fungetur. Scd si 
inter ipsos conlendatur, uter possideat, quia alteruter se magis possidere afiìrmat, lune, si res 
soli sit, in cuius possessione con tenditur, ad hoc interdictum remittentur. — §.4.1nst. de inlerd. 
(4. 15.). — L. 35. de acq. poss. (41. 2.).— Gai. Inst. IV- 148. 

(b) È per ciò che questo interdetto viene trattato tra i mezzi per tutelare la proprietà. 

(c) L. 1. g. 9. L. 2. 3. h. t. Paul. Iusta enim an iniusta adversus ccteros possessio sit, 
in hoc interdiclo nibil referl. Qualiscumque enim possessor hoc ipso, quod possessor est, plus 
iuris babet, quam ille qui non possidet. 

(d) L. 3. §. 1. h. t. Vip. Hoc interdictum duplex est; et hi, quibus compelit, et actorcs et 
rei sunt. — L. 2. pr. de inlerd. (43. 1.). 
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que provi ciò, sarà vincitore della lite. Ovvero quando 1’ uno è convinto 
di possedere con vizioso possesso rispetto ali’ altro, a questi è ricono- 
sciuto il possesso, ed il primo è condannato a restituire la cosa, e, se- 
condo le circostanze dei casi, a prestare altresì cauzione de amplius non 
turbando. Così può esser dato il possesso a chi prima non Cavea, e ritor- 
nato a chi T avea perduto: onde l’ interdetto uli possidetis può alle volte 
sortire 1’ effetto stesso dei recuperandae possessionis (e). 

4 ) Se nessuna delle due parti può addurre queste pruove, il giudizio 
possessorio rimane indeciso ( neutcr vincetur ); ma colui che vuole la con- 
danna della parte contraria deve promuovere il giudizio petitorio. 

5 ) Quest’ interdetto è dato in un anno utile; vale a dire che il fatto, 
col quale 1’ avvei*sario turbava il nostro possesso, deve esser avvenuto 
nel corso dell’ ultimo anno (f). 

Era ancora un interdetto retinendae possessionis X inter dicium utrubi, 
il quale applicavasi al solo possesso delle cose mobili; in questo inter- 
detto non decidevasi del possesso secondo chi era presente possessore, 
ma la pruova era del più lungo possesso; vinceva colui che poteva dimo- 
strare di aver posseduto nell’ ultimo anno più lungamente del suo con- 
traddittore, purché possedesse nec vi, nec clam, nec precario. Era conces- 
so per la prova di aggiungere al proprio possesso quello dell’antecesso- 
re ( accessio possessionis ) (g). Per mezzo dell’ inter dicium ulrubi potevasi 
anche acquistare un possesso perduto, specialmente quando alcuno avesse 
perduto il possesso di una cosa mobile vi, clam, precario: egli poteva ri- 
cuperarlo contro l’ingiusto possessore, purché questi avesse ancora pos- 
seduto, ed egli se ne giovasse in un anno (h). 

La condizione del più lungo possesso nel l’ultimo anno, non essendo 
più necessario nella legislazione giustinianea, l’ inlerdiclum ulrubi fu del 
tutto pareggiato all’ uli possidetis (i). 

(e) L. l.pr. §. 9. L. 3.pr.g. 9. h. i.Vlp. Quod alt Praetor in interdicto: Nec vi, nec clam, 
nec precario alter ab altero possidetis, hoc eo pertinet, ut, si quis possidet vi, aul clam, nut 
precario, si quidem ab alio, prosit ei possessioni vero ab adversario suo, non debeai eutn, 
propter hoc, quod ab eo possidet, vincere. Has enim possessiones non debere proficere, palam 
est. — L. 53. de acq. poss. (41. 2.). — Gai. lnst. IV. 106-168. 

(f) L. 1. pr. h. t. Vip. h. t. Ail Praetor ..... intra annum quo primum experiundi po- 
testas fuerit, agere permittam. — !.. 4. de int. (43. 1.). 

(g) Gai. Inst. IV. 150-152. 

(li) L. 3. §. 10. uti possidetis. (43. 17.). Vip. Non videor vi possidere, qui ab eo, quem 
scirern vi in possessionem esse, fundum accipiam. 

(i §. 4. Inst. de interd. (4. 15.) Ulrubi vero interdicto is vincehat, qui maiore parte 

eius anni, nec vi, nec clam, nec precario ab adversario possidebat. Hodie tamen aliter observa- 
tur. Nani utriusque interdicli potestas, quantum ad possessionem «acquata est, ut ille vincat 
et in re soli, et in re mobili, qui possessionem nec vi, nec clam, nec precario ab adversario li- 
ti» contestationis tempore detinet. — L. 1. g. 1. de utrubi '43. 31.). 


— 496 — 

II. Quantunque per mezzo degl’ interdetti retinendae possessionis si 
potesse giungere a ricuperare il possesso perduto vi, ciani e per abuso 
del precario, erano dati ancora appositi interdetti, che dalI’elTetto piglia- 
vano nome di recuperandae possessionis ; tali sono 1’ inlerdictum de vi, 
de clandestina possessione , de precario. Ma poiché essi intendono a co- 
stringere il violatore del possesso a soddisfare 1’ obbligo nato dalla sua 
azione illegale conforme alle obbligazioni ex dclicto, saranno perciò trat- 
tati nelle obbligazioni. 

ANNOTAZIONI 

Anche il carattere degl’ interdetti retinendae possessionis è dal Savigny ugua- 
gliato alle azioni ex maleficio. Di fatti egli insegnabile gl’interdelti possessorii pro- 
babilmente furono introdotti per tutela della possessio dell' ager publicus, ed appli- 
cati più tardi al possesso delle altre cose. 11 loro carattere fondamentale è che sono 
azioni ex malefìcio, e per conseguenza appartengono alla materia delle obbligazion i. 

Riteniamo che gl’ iì iter di età recuperandae possessionis sono azioni ex malefi- 
cio, ma quanto ai retinendae possessionis 1’ assunto del Savigny non potrebbe so- 
stenersi. Pure egli tenta provarlo nella seguente maniera. 

Gl’ interdetti retinendae possessionis sono applicabili: 

1 ) quando il possessore per molestia ebbe un danno di cui vuol essere risarcito; 

2 ) quando sia da temere una molestia contro cui il possessore vuol essere ga- 
rantito; 

3) finalmente quando un litigio sulla proprietà dev’ essere regolato con le in- 
dagini preventive del possesso, quantunque non Vi sia stato, c non vi sia da temere 
un violento turbamento del possesso medesimo. 

I primi due casi sarebbero gli originarli pe’quali furono introdotti gl'interdetti, 
essendo i soli che trovatisi menzionati nelle parole dell’ editto: ncque pluris quam 
quanti res erit . . . agere permitlam: itti possidetis . . . . quominus ita possideatis, 
vim fieri veto; in questi due casi non si può sconvenire che vi sia il fondamento di 
un’ obligatio ex delieto. Il terzo caso, non contenuto nelle parole dell’editto, ma ri- 
cavato dalla giuresprudenza romana, si connette strettamente col secondo, poiché 
per ordinario anche qui sono da temere violenze; cosicché questo terzo caso dal 
punto di vista teoretico non é diverso dal secondo. I requisiti di questi interdetti 
sarebbero, che si sia acquistato un possesso giuridico, che sia avvenuta una vio- 
lenta molestia del possesso medesimo, e che con questo turbamento il possesso non 
sia cambiato. Convenuto sarebbe chiunque, al quale possiamo rimproverare di aver 
turbato il nostro possesso; e lo scopo di questi interdetti sarebbero di ti c sorte: per 
il caso di un turbamento avvenuto, rifacimento dei danni: per il caso di un turba- 
mento minacciato per l’avvenire, cautele per allontanare una illegale azione temu- 
ta, finalmente nel terzo caso: decisione della questione, chi delle due parti abbia 
presentemente il possesso. Gl’ interdetti retinendae possessionis sono dupli ci a ; 
donde ne nascono altre importanti conseguenze; ciascuna delle parti contendenti 
può muovere 1’ azione; ciascuna deve avere nel giudizio eguali diritti; ciascuna può 
essere da ultimo condannata (k). 

(k) Savigny, del possesso §. 6. 12. 
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Questa teoria del Saviyny è contraddetta da lutto il sistema delle leggi ro* 
mane. Bisogna per contrario affermare che gl' interdetti retinendae possessioni s 
hanno principalmente lo scopo di decidere preliminarmente al giudizio di proprietà 
una questione sul possesso, che due parti nel medesimo tempo si contendono, e sta- 
bilire chi dev’essere il pelitor e chi il possessor. 

D’ altra parte si comprende da sè che non sempre ad una domanda sul pos- 
sesso, segue il petitorio; poiché se le parti dopo la decisione del possesso non vanno 
più innanzi, resta sempre decisa una questione di possesso. In questo modo la base 
degl’ interdetti non è un maleficio, ma solamente è una questione di possesso, come 
la base della rei vindicatio è una controversia sulla proprietà. Che questo punto 
di vista sia più conforme alle leggi si ritrae dalie seguenti ragioni: 

1 ) Prima di ogni altro 1' origine degl’ interdetti sembra poco probabile, che 
sia stato l’ ager publicus, anzi è contraddetto dall' indole di quelli: imperocché se 
condizione indispensabile per questi mezzi di tutela è il possesso civile, ossia l’ant- 
mus rem sibi habendi, come mai potevano essere introdotti per il possessore del- 
l’ ager publicus che punto non aveva quell’ animus ? Bisognerebbe diro che nel 
corso del tempo, quando furono applicati al possesso delle altre cose, avessero per- 
fettamente cambiato natura : il che anche supposto per altro non potrebbe mai 
dirsi dell’ interdictum utrubi ; ed in verità Savigny è obbligato a presumere che 
questo interdetto sia venuto mollo pili tardi: opinione che avrebbe bisogno di una 
pruova, eh’ è forse impossibile. 

Ciò che diciamo è confermato non solo da Ulpiano not. (a) , ma ancora dallo 
stesso Gaio IV, 148: 

» ltetinendae possessioni causa solet interdictum reddi, cum ab utraque parte 
» de proprietate alicuius rei controversia est, et ante quaeritur, uter ex litigatori- 
» bus possidere et uter potere debeat; cuius rei gralia comparata sant Uti posside- 
» lis et Utrubi. 

2 ) Le parole dell' editto pretorio danno lo stesso risultalo (1). Il loro significato 
ò il seguente: Chi di voi, che dice di possedere, veramente possiede, egli dev’ essere 
consideralo da me come possessore. Questa decisione suppone naturalmente la di- 
mandatili è da riconoscersi come possessore le parole rim fieri veto, piuttosto che 
accennare ad una violenza minacciata , sono una formola pel riconoscimento del 
possesso. 

3 ) Secondo il Savigny l'interdetto potrebbe essere adoperalo contro chiunque 
molestasse il nostro possesso. Il qual principio, che andrebbe a conseguenze troppo 
contrarie all’ indole dell' interdetto uti possidetis, è pure accettato dalla maggior 
parte dei giuristi. Thibaut che logicamente voile determinare le ultime conseguenze 
di questo principio ammise, che l’inlerdelto uti possidetis potesse essere adoperato 
nel caso, che degli importuni di notte entrassero in casa, gridassero, picchiassero, 
forzassero le porte ecc. (m). Nei testi troviamo scritte queste parole » Hoc infer- 
ii dicium sufficit ei, qui aedificare in suo prohibetur; elenim videris mihi possessi o- 
• nis cuntrovcrsiam tacere, qui prohibes me uti mea possessione » ; ed altrove. « In- 
terdici Uti possidetis de fundi vel aedium possessione contenditur, Utrubi vero in- 
terdici de rerum mobilium possessione » (n). Ora in questi frammenti si fa sem- 
el) Ved. Fttto, V. S. Ponttiio. 

(m) Thibaut, Arch. civ. XVIII. pag. 331. 

(n) L.3. 8.2 h. t SM.ln-U.de interi). (1. 18.). — confr. !.. I. g.3.ati possili., Cai. IV. 14#. 
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pre parola di una controversia sul possesso; laonde non qualunque importuno, ma 
chi in tutto o in parte ci contende il possesso, può essere il convenuto in questo 
giudizio: così possiamo spiegare la natura duplice dell'interdetto uti possidetis. Ag- 
giungasi, che, se dovesse essere questione di violenza e non semplicemente di pos- 
sesso conteso, sarebbe difficile intendere, perchè i testi trattono sempre di questione 
di possesso e non di maleficio; quandoché per un turbamento prodotto anche senza 
negare il diritto di possesso, sono concessi altri mezzi come l’ interdictum de vi a ut 
clam. Dalla esposizione di Gaio si scorge chiaramente che non solo colui, qui fruclus 
licitatione vicit, ma 1’ altro qui victus est, dovevano provare: « ad se possessionem 
« pertinere » ed il giudice « illud requirit, quod Praetor interdicto complexus est, 
« id est, uter eorum eum fundum easve aedes per id tempus , quo interdictum red- 
« detur, nec vi, nec clam, nec precario possederit (o) ». 

4 ) Dal che possiamo benissimo ricavare il carattere duplice che vuol essere me- 
glio determinalo. Duplicia chiamansi quegl’interdetti nei quali non si fa differenza 
tra le parti di attore e convenuto, e nei quali è perfettamente indifferente chi dei 
due abbia fatto prima uso dell’ interdetto, in altri termini quando ognuno può es- 
sere considerato egualmente come attore e convenuto fino alla condanna. 

Da ciò risulta 1 ) che le funzioni di entrambe le parti durante il giudizio sono 
perfettamente eguali, e per entrambe sta l’obbligo della pruova; 2) che il risultato 
della lite può essere lo stesso per ciascuna delle parti; ossia chi, indifferentemente 
se l’attore o il convenuto, adempie all’obbligo della pruova, viene riconosciuto come 
possessore, e il contrario è condannato; onde l’altore stesso può essere condannato; 
3) che finalmente nei medesimi casi, nei quali una parte può essere condannata, 
perchè acquistava il possesso vi, clam , precario dall'altro, il convenuto stesso può 
esser condannato quando sottraesse il possesso all’ attore vi, clam, precario ; ossia 
non solo colui il quale era possessore al tempo, in cui si è prodotto l'interdetto, può 
usarne con efficacia, ma ancora colui, al quale fu sottratto il possesso. 

Il Savigny intende altrimenti la duplicità deH’interdetto uti possidetis ; quanto 
alla pruova è di avviso, che colui sia da considerarsi come attore, che si presenta 
pel primo innanzi al giudice; ed in rapporto aU’ultimo punto egli riconosce bensì che 
ciascuna delle parti contendenti può produrre l’azione, ma alla fine dei conti crede, 
che solamente può produrre con efficacia Y interdictum uti possidetis colui, che al 
momento dell’ azione sia ancora possessore. Quanto sia fondala questa opinione si 
scorgerà dal seguente esame: 

a ) Nell’ esposizione di questa materia Gaio insegna che il carattere della dupli- 
cità consiste in ciò che non vi sia differenza tra attore e convenuto. 

Secondo il giurista romano gl’ interdetti simplicia sarebbero quelli in quibus 
alter actor , alter reus est, e a questi appartengono gl’interdetti restitutoria et exlii- 
bitoria. Al contrario gl’ interdetti duplicia sono gl’ interdetti Uti possidetis et Utru - 
bi, quia par utriusque litigatoris in bis conditio est , nec quisquam pt aecipue reus 
vel actor intelligitur,scd unusquisque tam rei , quam actoris partea sustinet, quippe 
Praetor pari sermone cum utroque loquitur (p). Da queste ultime parole è chiaro 
abbastanza, che è indifferente quali delle parti abbia proposto l’ interdetto. 

(o) Gai. IV. §. 466. 168. — Vangerow , g. 336. n. 3. io cootr. — Arndls, comp. §. 172. an» 
not. — Puchta , Istit. §. 223. 

(p) Gai. Inst. IV. 137. 160.— conf. g. 7. Inst. de interd. (4. 13.).— L. 3. 8- 1. oli poss. 
U3. 17.). - L. 37. 8- 1. de 0. et A. (44. 7.). 
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b ) Secondo la teoria del Savigny la questione sottoposta al giudice sarebbe la 
seguente: Possiede l'attore? e se possiede, questo possesso è stato da parte sua acqui- 
stato dal convenuto vi, cium, precario ? Ma in tutti i testi questa distinzione delle 
parti è sempre a bello studio evitata, ed essi rappresentano la questione piuttosto 
in questa guisa «ter eorum nec vi, nec clam, nec precario possederit ? |q). Simil- 
mente è riconosciuta I' efficacia dell' interdetto non per l'attore solamente, ma per 
colui, qui nec vi, nec. clam, nec precario ab adversarìo possideat; dunque secondo 
i varii casi ora dal convenuto, ora dall'attore: utinecvi, nec clam, nec precario 
alter ar altero possmeris (r). La sola obbiezione che potrebbesi fare è, che in que- 
sti passi la vittoria sia riconosciuta sempre per l’ attuale possessore fosse attore o 
convenuto, purché il suo possesso non sia vizioso; ma in nessuno di questi passi è 
detto che il non possessore dev’essere vincitore, quando l'avversario avesse un pos- 
sesso vizioso. A voler essere logici 1’ obbiezione dovrebbe estendersi anche all’ at- 
tore non possessore; bisognerebbe perciò mettere in dubbio la possibilità di condan- 
nare fattore il quale a reo possiede vi, clam, precario, e d allora che significherebbe 
la duplicità di questo interdetto ? 

Se per contrario si ammette che f attore possessore possa essere condannato 
quando egli possiede dal reo tri, clam, precario, con egual diritto si deve riconoscere 
che il possessore convenuto dev’ essere condannato, quando acquistava dall'attore 
il possesso con quei tre vizii. Cosi sentiamo parlare Ulpiano * si quis proponeret 
possessionem iustam et ininstam, ego possideo ex iusta causa, tu vi aut clam, si a 
ììie possides,superior sum interdicto (s) ». Supporre che in questo passo il convenuto 
sia solamente il non possessore è alTatto arbitrario. 

Sembra nondimeno che la nostra tesi contraddica al carattere dell' interdetto. 
Di fatti questo è qualificato per mantenere il possesso; mentre, sostenendo che il 
non possessore potesse per virtù di esso riacquistare il possesso.se ne farebbe un 
interdictum recuperandae possessionis, od almeno si porrebbe superfluamente in 
concorrenza con gli altri interdetti. 

Questa censura, di cui non si può certamente sconoscere l' importanza, si dile- 
gua facilmente, quando si consideri questo interdetto un po' più profondamente. Si 
noti anzi tutto che l' interdictum Ulrubi del diritto anteriore a Giustiniano era an- 
cora un interdetto retinendae possessionis, e pure senza dubbio per esso il non pos- 
sessore vinceva da attore qualora provasse di aver posseduto la maggior parte del- 
1’ anno. Bisogna d’altia parte ravvisare una sostanziale differenza tra l’interdetto 
ufi possidetis e l' interdictum de vi. In quest' ultimo interdetto l'attore si propone 

10 scopo di farsi restituire dall’avversario la cosa sottratta con la violenza, e di pre- 
tendere il pieno risarcimento de’ danni, e fonda queste pretensioni sulla violenta 
deiezione sofferta dall' avversario; al contrario negl’interdetti retinendae jyossessio- 
nis l’ intenzione di entrambe le parti è diretta continuamente e solo al giusto pos- 
sesso: ego ( iuste) possideo, ed il giudice decide principalmente: Titius ( iuste ) pos- 
sidet.La nostra tesi non altera questi principii, imperocché quando alcuno acquista 

11 possesso da un altro ri, clam, precario, questi dirincontro all’ ingiusto posses- 
sore vale sempre come un giusto, un vero possessore. Nelle conseguenze di essi sta 

(q) Gai. tosi. IV. 166.— eonf. Coi. IV. 1*8. 

(r) Gai. Inst. IV. 159.— L. 1. 8- 9- oli possili. (43. 17.). 

(s) L. 3. pr. uti poss. 
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sempre la differenza: ne' retinendae possessioni non ci è caso di fondare una ob- 
bligazione sul malefìcio dell’ avversario, la ricerca si ferma sul possessore; e cosi la 
condanna non può andare di là del possesso stesso dell’oggetto... neque pluvi» quarti 
quanti res erit, agere permittam . « In hoc interdicto condemnutionis somma rcl'er- 
« tur ad rei ipsius aeslimationem. Quanti res est, sic accipimus, quanti tmiuscu- 
« iusque interest possessionem retincre |l); ». Negl'interdetti rccuperandac posses- 
sioni è il contrario: anzi 1 ' interdiclum unda vi è determinato appunto per procu- 
rare al vi deieclus il pieno risarcimento dei danni a lui arrecali immediatamente o 
mediatamente dalla violenta deiezione, essendo questo interdetto una vera azione 
ex male lido. 


§. 175 . 

** 

IV. Perdita della proprietà. 


Sull’estinzione d! questo diritto non occorrono regole speciali. In ge- 
nerale termina quando altri diventa proprietario dello stesso oggetto; on- 
de tutti i modi di acquisto sono per altra parte modi di estinzione. 

Oltre a ciò vi sono altri casi: come quando l'oggetto perisce o esce 
fuori commercio: o quando è derelitto, divenendo cosi res derelitta. 

È inutile aggiungere che quando la proprietà si perde per volontà 
del proprietario, si richiede, secondo i princi pii generali, l’idoneità di 
alienare. 

Con la perdita del possesso non si perde insieme la proprietà; eccet- 
to che degli animali selvatici, appena escono dalla nostra custodia, per- 
diamo possesso c proprietà, e dei mansuefatti ancora, quando non hanno 
la consuetudine di ritornare (a). 

APPENDICE IX. 

1. La proprietà nei principii di Roma pigliò due forme, l'una publica, privata 
l'altra. 

La coscienza che le cose immobili erano acquistate non dall’attività delle sin- 
gole persone, ma dalla potenza dell'intera società politica (al qual sentimento dava 
forza la tradizione dell'origine ed incremento dello Stato romano) menò a conside- 
rare la proprietà del suolo come publica, limitando la privata a sole quelle cose che 
a sé procacciava l’opera de' privati. Rispetto alle cose immobili adunque ogni citta- 
dino di quella società politica fu tenuto come semplice possessore, o vogliate dire 
usufruttuario di una parte del suolo publien ; onde oltre alla privata proprietà delle 
cose mobili espressa colla forinola: mettiti est ex iure quiritium, eravi il godimento 


(l) L. 1. pr. L. 3. 8- ti. uti possid. (43. 17.). 

(a) 8- 12- 14-16. tosi, de rcr. div. (2. 1. ). — L. 3. 8’ oh- L. S. de acquò, rcr. doni. 

( 11 . 1 .). 
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(li una publica proprietà , cioè la possessio dell ager publicus. Quali siano state le 
relazioni di ciascun cittadino con lo Stato, e quali i mezzi giuridici per trasmettere 
e tutelare questa possessio non ci è dato saperlo con precisione; le tradizioni stori- 
che non ci danno a questo proposito che mal ferme o nessuna notizia; è certo che 
la vindicazione non poteva essere il mezzo di tutelare lapossessio; prima perchè sup- 
pone la formola ineum est, il che era incompatibile in questa specie di proprietà 
publica, secondo perchè, quando più tardi venne applicata la vindicatio agl' immo- 
bili, fu d’uopo procedere come per le cose mobili, cioè con la presenza di una zolla 
almeno nel luogo dove si amministrava la giustizia. 

Accanto all’elemento vero ed originario del popolo romano, al patriziato, sor- 
geva il ceto della plebe, il quale, finché non fu ammesso alla romana cittadinanza 
dovè tenere un suo speciale istituto di proprietà; ma quale sia stato nei tempi che 
questo ceto era in certo modo diviso dallo Stato di Roma, è inutile ed impossibile 
saperlo: in generale si può dire che le massime più larghe di diritto universale, co- 
muni alla coscienza di tutti i popoli e anteriori certamente a qualunque forma civi- 
le, abbiano regolate i loro rapporti. I plebei , non reputati cittadini romani, non 
potevano' pretendere al godimento dell’ ager populi romani . Di più, la proprietà 
publica degli immobili ripugnava e alla loro condizione rimpetto allo Stato, e alla 
massima di diritto universale (fondamento delle loro relazioni), che fa nascere il 
diritto privato di proprietà dal potere che può esercitare la persona come tale sulle 
cose che la circondano, mobili od immobili che siano; onde dalla introduzione del 
celo plebeo in Roma si fa possibile l’origine della privata proprietà degli immobili. 
Rimase ciò non per tanto la proprietà publica per i patrizii, anzi si accresceva più 
sempre per le conquiste, divenendo ogni terra conquistata proprietà dello Stato; ma 
le assegnazioni e le vendite questorie potevano convertire in privata quella proprie- 
tà publica, la quale andò a poco a poco perdendosi, fino a quando le leges agì'anae 
che avevano suscitate tante sommosse, fecero sparire V ager publicus e con esso il 
sistema di publica proprietà; rimanendo così la proprietà privata distinta da quella 
dello Stato. 

La proprietà romana ex iure Quiritnim era solo legittima nell’angusto cerchio 
dello Stato romano: solo per quelle cose che v' erano comprese, e per quelle sole 
persone che s* addimandavano cives romani, sia che la cittadinanza loro apparte- 
nesse di diritto, sia che fosse loro concessa. I fondi perciò situati fuori d’Italia usci- 
vano dal concetto della proprietà privata ex iure Quiritium, meno che essi non fos- 
sero parti di un territorio di una città, cui si era concesso il ius italicum ; cosi an- 
cora i peregrini non potevano essere i subbietti di questa proprietà, purché per ec- 
cezione o per privilegio non si fosse a qualcuno conceduto il commercium . 

II. La severa ristrettezza della proprietà quintana, propria del carattere roma- 
no, dette origine ad un’altra specie di proprietà, cosi come per un simile rigore di 
principii dalle antiche possessioiìes dei patrizii era nata la proprietà fondiaria. Sta- 
bilito che un certo genere di Cose e di persone fosse fuori del dominium ex iure 
Quiritium, deve certo supporsi una diversa specie di proprietà, mercè cui quelle 
persone potessero acquistare, e quelle cose essere acquistate: la quale, non altri- 
menti che quella antica dei plebei, si conformasse a quel diritto più largo che ve- 
niva appalesato nei sentimento giuridico di tutti i popoli (ius gcntium). 

I tempi storici in cui nasce la nuova specie di proprietà ci permettono di deter- 
minarne almeno i tratti principali. N’ erano subbietti e peregrini , e romani sulle 
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cose sottratte al ius Quiritium, come i fondi provinciali; n’erano mezzi di acquisto 
i modi naturali. Se alcuno occupava una cosa non appartenente ad altri, col propo- 
sito di farla propria, o se dal proprietario, con la vicendevole intenzione, ne avea il 
possesso, ed intendeva acquistarne ancora la proprietà, il diritto delie genti dovea 
affermare, ed affermava giusto il titolo di tale acquisto, e di conseguenza veniva il 
diritto di proprietà. Erano queste le naturales acquisiliones, alle quali si aggiunga 
un istituto simigliante all’ usucapione, che per richiedere un tempo più lungo di 
quella, pigliò nome di longi lemporis praescriptio. Questa proprietà che dapprima 
chiamossi col nome antico di possessio, e poscia anche dominium (a), poteva essere 
difesa con un'azione reale innanzi al Pretore peregrino o al Pretore della provincia, 
senza dubbio cón la formola petitoria, e con la intentio: si paret rem aetoris esse. 

In questi termini la proprietà dei peregrini e delle cose provinciali formava un 
sistema perfettamente distinto dal civile, di guisa che, finché ciascuno restasse nella 
propria sfera, non poteva mai imbattersi nell’altro: avendo la proprietà dei peregri- 
ni, era impossibile che si avesse la quirite, sia in rapporto alle cose, sia in rapporto 
alle persone. Ma la base più larga, la natura più vera de’modi di acquisto della pro- 
prietà dei peregrini cominciò a produrre nuovi effetti nella civiltà sempre crescente 
di Roma; e non andò guari che un sistema medio tra il civile ed il naturale fé na- 
scere una vera opposizione di principii, che alla fine ricondusse all’unità il sistema 
della proprietà romana. E di vero un’altra proprietà prende forma concreta verso 
la fine della Repubblica, la quale riguardava non le cose e persone escluse dal con- 
cetto del dominium ex iure Quiritium, ma le stesse cose e le persone medesime 
capaci di quest’ultima proprietà: da questo punto possiamo dire che s’origina un’op- 
posizione nel sistema di proprietà dei romani. L’un sistema può essere appellato 
quiritario, bonitario fin bonis ) l’altro (b) : « Sequitur, dice Gaio, ut admoneamus, 

» apud peregrinos quidem unum esse dominium, ita aut dominus quisque est, aut 
» dominus non intelligitur. Quo iure etiam populus romanus olim ulebatur, aut 
» enim ex iure quiritium unusquisque dominus erat, aut non intelligebatur domi- 
» nus. Sed postea divisionem accepit dominium, ut alius possit esse ex iure quiri- 
» tium dominus, alius in bonis habere (c) « . 

III. Per meglio conoscere la natura di questi due sistemi che si contrastavano, 
fa d’uopo esporre i modi di acquisto proprii della proprietà quiritaria. 

1 ) Il più originario è la trasmissione delle cose per volontà del popolo mercè 
l’opera del magistrato; il quale acquisto era detto per additioneìn. Questo modo fu 
applicalo per le cose predate in guerra, specialmente i prigioni, e dal comandante 
divise ai soldati, o vendute dall’erario per mezzo del questore; la vendita era detta 

(a) Gai. Inst. II. 40. 

(b) Puchtu , corso delle Istit. §. 234. 

(c) È inconcepibile come alcuni giuristi abbiano potuto questionare sul carattere della pro- 
prietà bonilaria, dopo questo chiarissimo frammento di Gaio: Zitnmern, nel .Museo del Reno. 
III. n. 19. nega a questo istituto il carattere di proprietà, e non vi scorge se non un possesso 
qualificato; ammette che i romani avessero avuto un doppio dominio, ma non ammette che sia 
stato un dominio quiritario e bonitario, ma il nudum ius Quiiitium e il dominio ex utroque 
iure. Tuttociò egli ricava da Gaio. I. 54. II. 40. Ved. Gai. Inst. I. 167. II. 41. — Vip. XXII. 8. 
conf. Mayer, sul doppio dominio del diritto romano; giornale per la scienza storica del diritto 
Vili. pag. 2. — Hunterholsner, Museo del Reno V. pag. 1.— Yangerow, Latini Iuliani, pag. 70: 
Pandette §. 295. 
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allora venditio sub corona. Una specie di addictio era la scotio bonorum, quando in 
cumulo dal questore stesso si vendeva il bottino di guerra al maggiore offerente, ri- 
mettendone la partizione al compratore, e trasmettendoglielo come universitas. In 
questa vendita era innalzata una lancia come segno del bottino, modo che più tardi 
fu applicato a tutte le vendite publiche. Lo stesso avveniva per i terreni, natural- 
mente dopo il passaggio della proprietà publica nella privala; ossia o per assegna- 
zione fatta da un magistrato in forza di una legge agraria o de coloniis deducendis, 
ovvero con la vendita questoria. Più tardi ciò segui per mezzo della mancipazione 
per le terre italiche, o con una vendita apparente nelle provincie. 

2 ) Era un altro modo di acquisto, ma delle cose dei privatala in iure cessio, la 
quale si faceva con un finto processo. 11 proprietario presentavasi con l’acquirente 
innanzi ad un magistrato appresso il quale potevasi produrre una legis actio: il com- 
pratore simulando una rivendicazione, pronunziava come attore contro il venditore 
le parole della vindicatio, ma astenendosi l'altro di fare la con travi ndicatio, il pre- 
tore da ultimo addiceva l'oggetto all'attore (d). 

3) Anche modo civile di acquisto era la mancipatio (e) . Quest'atto seguiva alla 
presenza di cinque testimoni, di maggiore età, e cittadini romani, ed innanzi ad una 
sesta persona che aveva in inano la bilancia (libripens); l’acquirente, dando di 
piglio alle cose pronunciava le solenni parole della mancipatio, batteva con un pez- 
zo di bronzo nella bilancia, e dava questo al venditore come prezzo di compra. In 
questa vendita bisogna fare la distinzione tra cose mobili e terre; le prime doveva- 
no essere presenti e non si potevano mancipare che singolarmente; le altre anche 
in un medesimo alto. 

La mancipatio era limitata per alcune determinate cose che perciò erano dette 
res mancipi, cosi i terreni italici, gli schiavi, gli animali indigeni da tiro e da ca- 
rico, / qualrupedes quae dorso collove domantur); le servitù tes praediorum rusti- 
corum e segnatamente l'iter, l’actus, e la via, in alcune circostanze anche una uni- 
versitas, specialmente nella formazione del testamento. 

La mancipazione poi, oltre d'essere un modo di acquistare le cose, eia in deter- 
minate istituzioni una condizione indispensabile per dare vita all'atto giuridico: cosi 
era per l’emancipazione, per il matrimonio per coemtionem, e per lo scioglimento 
della manus, e simili. A questo speciale intento essa veniva usata sugli uomini li- 
beri sottoposti alla potestas, alla manus, od al mancipium. 

4 ) Possono essere anche modi di acquisto Vadiudicalio, l'acquisto per univer- 
si totem come quando l'erede acquista le cose del defunto, e una disposizione diretta 
della legge. 

5 ) Era un antichissimo modo di acquisto l’usucapione, e come l’in iure cessio 
e la mancipatio trovasi menzionala nelle XII tavole col nome di usus uuctoritas, 
mutato poscia in usucapio (f); per la quale era richiesto il possesso di un anno se 
l’oggetto era mobile, di due se immobile, continualo e non interrotto, con giusto ti- 
tolo e con buona fede secondo le regole già innanzi esposte ( $. 167. ). 

Tra i titoli atti a trasferire la proprietà per usucapione è da mentovare in que- 
sto luogo il titolo prò herede; poiché chiunque fosse in generale capace del diritto 

(d) Gai. Inst. II. 24.— Cip. Fragni. XIX. 9. 

(e) Gai. I. 119. 122.— Vip. XIX. 3. 6. 

(f i Cic. Top. 1. prò Cac. c. 19. 
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ereditario avea la facoltà di appropriarsi le cose di una eredità finché l'erede non se 
ne mettesse in possesso, ed usucapirle in un anno, fossero esse mobili od immobi- 
li (g). Questa usucapione fu delta lucrativa, perchè fondava un guadagno a spese di 
colui che ne aveva il diritto. L'usucapione prò herede perdette la sua forza lucrativa 
contro il vero erede mercè un senato-consulto di Adriano (h). 

Il diritto antico riconosceva altre specie di usucapione che si allontanano dalle 
regole comuni, come f usucapione, per la quale il precedente proprietario poteva 
riacquistare l'oggetto, usureccjìlw. Quando lo Stato véndeva i terreni avuti in pe- 
gno, ed il compratore per due anni continui lasciava il proprietario antico in pos- 
sesso, questi riacquistava la proprietà usureceptio ex praediatura (i). Quando un 
proprietario fiduciae causa aveva ceduto in iure, o mancipato una cosa a line di 
conservazione, o in pegno, egli poteva riacquistarne la proprietà col possesso di un 
anno, come se la cosa gli fosse stata rimancipata; nel caso di pegno, se il creditore 
non era stato soddisfatto, una tale usucapione era senza titolo e perciò lucrativa; 
nell' altro caso, essendovi l'obbligo alla rimali cipalio, l’usucapione non mancava di 
Titolo (k). Quando alcuno comprava una res mancipi da una donna senza l'auctori- 
tas lutoris, egli poteva usucapirla per effetto della ruliliana constitulio. 

Più lardi fu d'uopo estendere l’usucapione al sistema di proprietà determinalo 
per i fondi provinciali, perocché anche per questi faceva bisogno compiere gli acqui- 
sti dilettosi ed assicurare la proprietà. Il novello istituto che si propose di assodare 
la proprietà dei fondi provinciali contro una ulilis vindicatio ebbe natura di prescri- 
zione; in quanto che colui che per lungo tempo avesse tenuto il possesso con giusto 
titolo ebbe diritto di opporre un’eccezione all’azione detrattore, conosciuta col no- 
me di longi lem jmris praescriptio. Essendo tale prescrizione determinata pe' fondi 
situali nelle province, c per conseguenza in luoghi lontanissimi, fu statuito un tem- 
po molto più lungo dell’usucapione, cioè di dieci ed in caso di assenza di venti anni, 
affinchè il proprietario avesse tempo sufficiente per avere notizia della prescrizione 
incominciata. 

L’efficacia della longi temjHrris praescriptio, dovette estendersi più tardi; nè si 
hanno pruove in contrarie alla probabilità, che fosse stata anche concesso a colui clic 
reclamasse la proprietà di un terreno provinciale, o facoltà di fondare la sua azione 
sul motivo della longi temporis possessivi e cosi questo istituto puramente di prescri- 
zione estintiva in origine, acquistò natura di usucapione: hoc enim, dice Giustiniano 
a questo proposito, et veleres leges sanciebant, si quis cas recte inspe.ee e il (I). 

Queste due specie d'istituzioni simili nei loro elementi costitutivi e nelle conse- 
guenze, diverse in rapporto al tempo, e ai sistemi di proprietà, addivennero perfet- 
tamente simili, quando in sul finire del quarto periodo la differenza tra proprietà 
quirite e non quirite perdè il vigore di diritto positivo. Giustiniano decretò la fusione 
della usucapione e della praescriptio longi temporis, insieme all’abolizione della dif- 
ferenza tra fondi italici e provinciali, applicando a lutti la prescrizione di dieci inter 
praesentes, e di venti anni inter absenles. Abolita fu egualmente la prescrizione an- 

(g) Cai. II. 52. 53. L. 33. de tlsnrp. (41. 3.). 

(fa) Gai. II. 57. (is Gai. II. 61. ). 

(0 Cai. II. 61. 

(k) Idem II. 59- 61. 

(l) L. 8. C. de prsescr. XXX. »nn. (7. 39.). 
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nuale per le còse mobili, ed invece il tempo fu allungato di due anni; le condizioni 
richieste furono le medesime dell’ antica usucapione, cioè il possesso con giusto ti- 
tolo e buona fede. 

IY. La proprietà ex iure quiritium fu circoscritta ai fondi italici e alle cose mo- 
bili- ed alle persone capaci del ius commci'cii, come il cittadino romano ed il Lati- 
no. Questa distinzione è raffermata ancora dall’esame dei modi di acquisto anzidetti, 
tranne la ìongi temporis praescriptio, istituto ammesso per la proprietà naturale in 
analogia della urne apio. Verso la fine della repubblica le forme determinate dal di- 
ritto civile per trasmettere la proprietà, divennero incompatibili con le più ampie e 
diffuse relazioni del popolo romano, ed i modi naturali di acquisto ebbero sulla co- 
scienza dei romani una decisiva influenza. Per consuetudine si tenne sufficiente la 
tradizione per le res nec mancipi, e cosi la tmdilio alcune volte poteva originare la 
rei vindicatio, ossia la proprietà quiritaria. Oltre di che i modi naturali di acquisto, 
circoscritti prima ai fondi provinciali e alle persone non soggette al diritto civile, si 
estesero anche alle cose capaci della proprietà quiritaria e agli stessi romani; ma di 
guisa che non producevano la proprietà quiritaria, e nemmeno la naturale, ma quel- 
la nuova maniera di proprietà, che abbiamo detto aver generala l’opposizione de’si- 
stemi , e per la quale i giureconsulti usavano le forinole in bonis esse, in bonis 
fiabere. 

La proprietà bonitaria ebbe esistenza giuridica per opera del Pretore, mentre 
era «vigente la proprietà quiritaria, ed aveva luogo nei seguenti casi: 

a ) per la tradizione di una rcs mancipi (m); 

b ) per ogni modo di acquisto pretorio, non potendo il Pretore concedere la 
proprietà quiritaria: come la bonorum posscssio , la honorum venditio, la immissio 
ex secundo decreto damni infeeli causa, e finalmente l’acquisto di uno schiavo ex 
noxali causa (n); 

c ) finalmente per quei mezzi di acquisto , i quali non furono veramente intro- 
dotti dal Pretore, ma per sua mediazione, dai senaticonsulti e costituzioni imperiali; 
come per successione universale ex senatusconsulto TrebeUiano (o). 

Questa proprietà acquistò valore giuridico in quanto che si concessero al pro- 
prietario in bonis tutti i diritti materiali concessi al quiritario. Ma come che la pro- 
prietà bonitaria comprendeva le medesime cose, e le medesime persone, era facile 
che le due proprietà venissero a contrapporsi, e fu compito del Pretore di conciliare 
questi contrarii, regolando con equità gl’interessi dei singoli. Giusta il principio del 
diritto civile con la tradizione di una cosa mancipi non passata il diritto di proprietà; 
ma T oggetto trasmesso era considerato in bonis dell’acquirente, e il ius quiritium 
su quell'oggetto restava al tradente, di guisa che questi o,i suoi eredi potevano sem- 
pre produrre contro l’acquirente o qualunque altro possessore la rei vindicatio. Cer- 
tamente, finché l’acquirente non venisse garentito da ogni pretensione del proprie- 
tario quiritario, la proprietà bonitaria sarebbe stata una parola vana di senso; fu 
sempre il Pretore che dette a questa proprietà un’importanza positiva. La guarenti- 
gia più sicura pel proprietario in bonis era la possibilità di rendere civile la sua pro- 

(m) Vip. Fragm. I. 16.- Gai. Inst. II. 41. 204. 

(n) Gai. HI. 80. IV. 35.— L. 5. pr.L. 15. g. 15. 26. 27. de damno inf. (?9- 2.).— L. 26. g. 6. 
de noxal. ad. (9. 4.). — L. 2. g. 1. ex noxali causa (2. 9.) etc. — Zimmern, o. c. 315. 

(o) L. 63. ad SC. TrebeUiano (36. 1.). — L. 24. g. 1. fam. hcrcisc. (10. 2.). — L. 4. g. 19. 
Pro emi. (11. 4.). 

Diritto romunu. 64 
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prietà dopo certo tempo mercè Yusucapio ; in questo modo divenendo egli proprie* 
torio quirilario di una cosa mobile dopo un anno, e di una immobile dopo due anni, 
si riunivano in lui solo ambe le proprietà, nulla avendo a temere da parte di terze 
persone, ed era pienamente garentilo con Yactio civilis in rem. Ma accadendo che al- 
tri avesse la proprietà quiritaria, altri la bonitaria, il patrocinio del Pretore si faceva 
indispensabile , specialmente quando il proprietario quirilario, prima che l’ altro 
compisse l’ usucapione, lo perseguiva con la rei vindicatio. Onde il Pretore diede 
un'eccezione all’acquirente, che distruggeva l’azione dell’attore; tale eccezione, nota 
generalmente col nome di exceptio doli, fu detta exceptio rei venditac et tradilae 
nel caso speciale della vendita, ed exceptio doli opposta alla rei vindicatio, qualun- 
que volta un vincolo obbligatorio stretto tra il proprietario quiritario e H possesso- 
re obbligava quello di lasciar libera la cosa nelle mani di questo, e di considerarlo 
proprietario. Più difficile si rendea il patrocinio del Pretore qualora il proprietario 
quiritario si trovasse egli stesso in possesso dell’ oggetto; imperocché non solo era 
necessario concedere al proprietario in bonis un’azione per rivendicare l’oggetto, 
ma ancora assicurare questa contro un’inevitabile exceptio domimi. Un’azione reale 
a questo proposito non poteva essere concessa; questa si rendeva unicamente possi- 
bile sulla base di una finzione, non ricavando l’ attore il suo diritto da un principio 
riconosciuto dal diritto civile. L'actio PubUciana fu l’azione concessa in quest’occa- 
sione, un’azione nella quale si finge che il possessore avesse acquistato il diritto di 
proprietà, ed è per conseguenza qualificala per una utilis rei vindicatio. Ma que- 
st’ azione reale nel caso di sopra posto incontrava certamente da parte del proprie- 
tario quiritario e possessore dell’ oggetto Y exceptio domimi , da cui bisognava ga- 
rentirla: e fu fatto. È chiaro che in questa condizion di cose, il quiritario possessore 
che opponeva al bonitario Y exceptio domimi, può considerarsi, e fu considerato, 
come attore che rivendicasse l’oggetto dal bonitario; e come questi cosi convenuto 
poteva usare de\Y excqttio doli, similmente attore nell’aclto Publiciana, a cui è con- 
trapposta Y exceptio domimi, potrà vincer quest’eccezione con la replicatio doli, rei 
venditae et traditae. 

A questo modo la proprietà bonitaria acquistando sempre più carattere positi- 
vo, e fondandosi sopra base più larga e più generalmente sentita, doveva non solo 
preponderare alla quiritaria, ma ancora annullarla. Nel quarto periodo in effetti la 
proprietà quiritaria fu senza alcuna importanza, mercè le nuove riforme operate, e 
il disuso completo delle forme antiche del diritto civile, che sole le davano valore e 
specialità. Anche la proprietà particolare sui fondi provinciali fu abolita, poiché Giu- 
stiniano tolse ogni differenza tra i fondi, avendo abolita qualunque distinzione nello 
status civitatis. N 

Nel diritto giustinianeo adunque non vi ha che una sola proprietà per tutte le 
persone capaci, e su tutte le cose che possono stare in commercio. Da questa pro- 
prietà come dall’antica quiritaria nasce una civilis in rem actio; e Yactio Publi- 
ciana è rimasta per il possessore in buona fede, per il quale fu probabilmente in- 
trodotta. 
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CAPITOLO III. 

DELLA SERVITÙ. 

Joan. H'Aveian. scr?it liber, thesaurus di Meermann. t. IV.p. 119. ss.— Weitphal, 
de liberi, et servii, praed. Ups. 1771. — Steven, de servii, praed. , Roatock 1817. 

1820.— I.uden, la teoria delle servitù, Gotha 1837. — Hofmann, la teoria delle servitù 
secondo il diritto romano, Darmasladt 1838. 1813.— Ordolff, de servitulum indole et 
principiis cotnmunibus, Erlangea 1811. — Elvtrt, la teoria romana sulle servitù 1833. 

1836. 

§. 176 . 

I. Natura di essa. 

1 ) li diritto di servitù, il più antico dei iura in re aliena, è un di- * 
ritto reale concesso ad un determinato soggetto, che gli dà facoltà di ser- 
virsi in un qualche modo delia cosa di proprietà altrui. La differenza tra 

il diritto di servitù e gli altri iura in re aliena è che, dove questi in grazia 
del loro contenuto ben determinato hanno sembianza spiccata, di modo 
che dal solo nome di enfiteusi, di superficie, di pegno si sa quali facoltà 
sono concesse a chi ha il diritto, quello non già; imperocché molte e sva- 
riate facoltà possono esser concesse a quel modo, e solo nei casi concreti 
si può determinare il contenuto di ciascuna servitù (a). 

Dna seconda fondamentale distinzione è che il diritto di servitù è dato 
in vantaggio di un individuo, sia persona, sia cosa, esclusivamente desi- 
gnato; onde qualunque trasmissione da lui in altro è giuridicamente im- 
possibile. 

2 ) I principii generali che si possono ricavare dal concetto della ser- 
vitù sono: 

a ) Servitus in faciendo consistere nequit (b). Cioè la servitù non può 
consistere in ciò, che il proprietario della cosa servente sia obbligato a 
fare una qualche opera in favore di colui che ha il diritto di servitù; ma 
nasce dal concetto della servitù qual diritto in re aliena, che il proprieta- 
rio della cosa servente possa obbligarsi a soffrire o a non imprendere al- 
cuna azione, che potrebbe come proprietario fare o non soffrire. 

b ) Nemini res propria potest servire (c). Ciò è conseguenza del con- 
ta) Ved. !.. 7. comm. praed. (8- 4.). 

(b) L. 13. g. 1. de servii. (8- 1.). Potnp. Servilutum non ea natura est, ut aliquid faciat 
quia, v c lu Li viridia (oliai, aut amoeniorem prospectum praeslet, aut in boc, ut in suo pingat, 
sed ul aliquid paliatur, aul non faciat. — I.. 6. g. 2. L. 8. pr. g. 2. si servitus vindic. (8. 3.). 

(c) L. 26. de servii, praed. urb. (8. 2.). Paul, in re communi nemo dominorum iure aer- 
vitutia, ncque tacere quidquam invilo altero potest, ncque prohihere quo mintis alter faciat; 
nulli enim rea sua servii. 
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' cetto dei diritti in re aliena , per cui è inconcepibile una limitazione di 
proprietà in favore dello stesso proprietario. Di qui 1’ altra conseguenza, 
che quando il fondo servente è acquistato dal proprietario del fondo do- 
minante, la servitù termina ipso facto. 

c ) Servitus servitutis esse non potest (d). Questo principio nasce dal 
carattere fondamentale delle servitù; giacche costituire una servitù sopra 
una servitù, cioè fare 1* uso di essa oggetto d’ un altro diritto di servitù, 
sarebbe alienare alcun che di essenziale alla prima servitù: il che contrad- 
dice affatto alla sua natura, che essendo, coiti’ è detto innanzi, il diritto 
di un designato individuo, è inalienabile, tanto più che così si disgiun- 
gerebbe 1‘ uso dal soggetto del diritto. 

d ) Il diritto di servitù deve assolutamente consistere in un vantag- 
gio fosse anche di semplice piacere per l’ individuo, persona, o cosa se- 
condo i casi: da questo principio deriva come si è detto l’inalienabilità (e), 
e ancora 1* indivisibilità delle servitù, le quali non si possono nè in palle 
acquistare nè in parte perdere (f). 

ANNOTAZIONI 

(1) Il principio che il proprietario del fondo servente non può essere obbligato 
ad una positiva azione è cosi stabilito nelle leggi, che è inconcepibile come alcuni 
giuristi abbiano potuto negarne l’assoluta validità, ed altri dirlo una sottigliezza del 
diritto romano (g). Sebbene oggi sia generalmente ammesso essere quel principio 
connaturale tanto all’indole fondamentale del diritto di servitù, che dovrebbe sup- 
porsi, anche quando le leggi non lo avessero espressamente determinato, pure gli 
stessi scrittori che riconoscono la generalità del principio, pervengono a diversi ri- 
sultati, secondo che è diverso il loro punto speculativo. 

Meritano particolare attenzione i saggi, coi quali il Thibaut e lo Zacharìae 
tentano spiegare questo principio (h). Il primo lo ricava dalla nota massima, che 
per mezzo di un contratto qualcuno può obbligare ad azioni positive sò stesso o il 
suo successore universale, ma non un terzo. Ma questa regola certissima di diritto 
non è punto applicabile alla teoria delle servitù. 

(d) L. 1. de usu et usufr. leg. (33. 2.). Paul. Nec usus, nec ususfructus itioeris, acius, 
viae, aquaeduclus legari potest, quia servitos servitutis esse non potest. — confr. L. 33. § 1- 
de servii, praed. rust. (8. 3.). 

(e) L. 15. pr. de servii. ( 8. 1. ). Pomp. Quoties nec hominum , nec praediorura servitù- 
tes sunt, quia nihil vicinorum interest, non vaiet; velati ne per fundum tuuin ras, aut ibi con- 
sistas; et ideo si mihi concedas, ius libi non esse fundo tuo uti frui, nihil agitur, aliter atque 
si concedas mihi, ius libi non esse in fundo tuo aquam quaererc minuendac aquae meac gratia... 

(f) L. 17. de serv. (8. 1.). — L. 1. §. 9. ad L. Falcid. — L. 19. de usu et habit. (7. 8.). 

(g) Ved. Hufeland , spirito del diritto romano pari. II. 2. sez. — Abegg. de servii, in facen- 
do ex iur. Rom. Regioni. 1827. 

(h) Thibaut , Saggi I. N. 2.— Zacharìae , Magazzino di Hugo N. 15- ved. anc , — luden. 
o. c. pag. 15. — Hoffitiann, o. c. pag. 8. — Ordolfjf, o. c. pag. 816. 
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E di vero, la sopraddetta regola dei contratti proverebbe non solo l' impossibi- 
lità che obbietto della servitù possa essere un azione positiva del proprietario del 
fondo servente, ma logicamente proverebbe ancora l’ impossibilità delle sei'vitutes 
in non faciendo; giacché per contratto il terzo non contraente o il singolare suc- 
cessore non può essere obbligato nè ad un’ azione positiva, nè in alcuna maniera 
al pati, o al non facere. Oltre a che la teoria del Thibaut varrebbe solamente per 
le servitù stabilite per contratto, ma non per le servitù che vengono da un testa- 
mento, dalla legge, o dalla prescrizione. 

Non è più felice il fondamento che lo Zacìuxriae pone a quel principio. Egli fa 
dipendere tutto dalla regola, che le servitù reali consistono in un diritto concesso 
ad un fondo sopra ad un altro fondo; se, egli dice, si riconoscesse una servitus in 
faciendo, il padrone del fondo e non più il fondo stesso sarebbe l'oggetto della ser- 
vitù. Quest’ argomentazione prova troppo, e non ha importanza. È di vero per avere 
il concetto delle servitù non faciendo ovvero in paticndo, non bisogna ancora con- 
siderare il proprietario del fondo servente ? Secondo lo Zachariae, si dovrebbe sup- 
porre che il fondo è determinato a soffrire o a non fare qualche cosa, il che è as- 
surdo giuridicamente e naturalmente. Se adunque il diritto ci costringe ad afferma- 
re che l’obbligo del fondo è spesso obbligo del proprietario, deve dirsi che la regola 
posta dallo Zachariae non è esalta. 

Il vero è che la massima sem'fus in faciendo consistere nequit non è essenzia- 
le alle sole servitù, ma comune a tutti i diritti in re aliena, come modificazioni del 
diritto di proprietà. L’ obbligazione di fare è la caratteristica delle obbligazioni. 
Certamente anche i diritti reali impongono un obbligo ad ogni terzo, ma come ef- 
fetto generale di qualunque diritto, non come essenza loro e contenuto speciale. 
Ter la qual cosa sarebbe assurdo in questi diritti un obbligo positivo di un deter- 
minato terzo, come inconcepibile sarebbe in unaclio in rem l ’ intendo : dare fa- 
cere oportere. 

(2) La regola, che nella costituzione della servitù vi dev’essere il vantaggio del 
proprietario del fondo dominante, offre difficoltà per un passo di Labeone il quale 
legge: « Ei fundo, quem quis vendat, servitutem imponi, etsi non utilis sit, posse 
« cxislimo; veluti si aquam alicui ducere non expediret, nihilominus constitui ea 
« servitus possit. Quaedam cnim haberc possumus, ctiamsi nobis xdiiia non sunt (i). 

A primo aspetto sembra che ciò distrugga interamente la regola generale che 
si trae dalla legge 15. h. t: ed è ancora oggi controverso come sia da conciliare la 
legge 19. con la 15. Il Thibaut crede che la legge 19 faccia una eccezione per le ser- 
vitù riservate, e ragiona in questa guisa: quando io trasferisco altrui l'oggetto di mia 
proprietà, dipende dal mio arbitrio se io voglio trasferirglielo tutto, o se voglio ri- 
serbarmene qualche parte; inoltre è perfettamente indifferente se ciò che mi ri- 
serbo, mi sia o no utile. La servitù che è una parte intellettuale di proprietà, quando 
è riservata, deve valere sempre e comunque: non altrimenti che, se vendendone 
un’ opera di sei volumi, mi riserbassi il sesto, la vendita starebbe, quantunque il 
sesto volume non mi sarebbe utile (k). 

A questa opinione si accosta il Gaedkc, sebbene con la modificazione, che fosse 
concepibile almeno una futura utilità per il proprietario del fondo dominante: ecco 

(i) L. 19. de serv. (8. 1.). 

(k) Thibaut , diss. civil. N. 3. 

« 


— 510 — 


il suo ragionamento. Un diritto costituito non si perde, sol perchè vi sieno tali con- 
dizioni di fatto, che duranti esse quel diritto non potrebbe avere esistenza; ma so- 
lamente quando i requisiti della sua esistenza si avverino in contrarium , nel senso 
che sieno contraddetti da impossibilità assoluta. Quantunque fosse regola generale, 
che le servitù non possono essere costituite, se non vi fosse una qualunque utilità 
per il costituente, la servitù pure non si estingue mancando infatto la utilitas , ma 
solo col sopravvenire la impossibilità di questa. Quando altri a sè riserba una servi- 
tù, si ha il caso piuttosto della perdita, che dell’acquisto; poiché prima del trasferi- 
mento dell’oggetto lo stesso diritto era nel proprietario: onde per le cose anzidette, 
nella riserva di una servitù non si debbe fare attenzione se vi è utilità attuale per il 
tradente, ma piuttosto se essa sia possibile (1). 

Lo Huféland tiene altra via: fa distinzione tra interesse ed utilità; nella regola 
generale si comprenderebbe solamente 1* interesse, che è un elemento essenziale a 
tutte le servitù, le quali sarebbero di nessun momento, mancandovi l’interesse: l’uti- 
lità poi, che consiste nell' incremento vero del valore del fondo non sarebbe, se- 
condo la legge 10, indispensabile per la costituzione di una servitù (m). 

La opinione più fondata sembra essere quella, secondo cui la legge 19 non fa- 
rebbe che applicare il noto principio , che non sia ostacolo alle servitù prediali, il 
fatto che il presente possessore del fondo dominante per condizioni sue individuali 
non ne ritragga nessun vantaggio , al caso che la servitù costituita per tali ragioni, 
non sia di utilità attuale al costituente. Da ciò si spiega perchè il giurista accenni 
solo a una servitù riservata; poiché fuori di questo caso pare difficile che alcuno co- 
stituisse una servitù che non gli sia attualmente di utilità (n). 

§. 177. 


II. Diverse specie «li servitù. 


1 ) Le servitù si possono distinguere primamente in personali e reali. 
Sono personali quelle costituite in vantaggio di una determinata persona, 
fisica o morale, e si estinguono con la morte di colui in vantaggio del 
quale è costituita. Si annoverano tra le specie principali delle servitù 
personali, 1’ usufrutto, 1’ uso, 1’ abitazione e le opere de’servi e degli ani- 
mali: oltre alle quali quattro specie di servitù personali si possono co- 
stituire molti diritti in vantaggio di una persona a modo di servitù, e per- 
fettamente anche quei diritti i quali generalmente vengono costituiti come 
servitù reali p. e. servitus aquaehaustus, pascendi, ilineri s (a), cosi dette 
servitù anomale. 

(l) Gaedke, an et quo scnsu servitus non utilis fundo imponi possit Rost. 1726 sect. HI. 
pag. 20. 

(m) Huféland , diss. pari. II. dissert. 2. pag. 88. ss. — ved. anc. Ordolff, cit. p. 32. ss. 

(n) Vangcrow , I. §. 'i3S —Puchta , Istit. II. g. 252. — Puehta , Pand. g. 178. not. h. 

(a) L. 1. de servit. (8. 1.}: Servitutes aut personarum sunt, ut usus et ususfruclus, aut re- 
rum, ut servitutes rusticorum praediorum et urbanorum. — L. 32. de usufr. (7. 1 ). — L. 1. 
6. de serv. praed. rusl. (8. 3.). — L 6. de serv. leg. (33. 3.). — L. 14. g. 3. de alim. leg. (34. 1.). 
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Le servitù reali sono quelle costituite in vantaggio di un determinato 
fondo, il quale fino ad un certo punto si rappresenta come subbietto ( prae - 
diurn dominans ), dirincontro ad un altro fondo che si riguarda còme ob- 
bietto ( praedium serviens ). 

Le servitù reali si sogliono suddividere in servitù rustiche e servitù 
urbane. Ma, considerando il contenuto del diritto piuttosto che le qua- 
lità del fondo dominante o del servente , esse si possono suddividere in 
servitus habendi , servitus faciendi, e servilus prohibendi. 

a ) Le servitutes habendi sono quelle per le quali colui, in cui favore 
sono costituite, ha sempre sotto la sua potestà un pezzo del fondo serven- 
te; sono di questa specie le servitutes oneris ferendi, tigni immittendi ecc. 

b ) Le servitù faciendi sono quelle per le quali il proprietario del 
fondo dominante ha facoltà di eseguire qualche azione sul fondo servente: 
p. e. le servitutes itineris , actus , viae ecc. 

c ) Finalmente le servitù prohibendi sono quelle per le quali il pro- 
prietario dei fondo dominante ha facoltà di vietare, che nel fondo servente 
si eseguisse una qualche azione; sono di questa specie le servitù altius 
non tollendi, ne luminibus officiatur. 

Questa divisione, sebbene non risulti dai testi, pure è la base della 
divisione de’ Romani in servitù rustiche ed urbane, poiché senza badare 
se il fondo dominante o il servente sia rustico od urbano, si può conchiu- 
dere che le servitù habendi e prohibendi sono urbane, le faciendi rusti- 
che (b). 

2 ) Queste prime divisioni sono fondamento dell’ altra in servitù po- 
sitive e negative; nella quale il criterio distintivo è tratto dall’ obbligo 
del proprietario del fondo servente; poiché le servitutes habendi e fa- 
ciendi sono positive, le prohibendi negative. 

3 ) Le servitù sono ancora continue , quando vengono esercitate me- 
diante possesso continuo, o in ogni tempo; discontinue nel caso contra- 
rio (c). 

ANNOTAZIONE 

La distinzione in servitutes habendi, prohibendi, faciendi è tanto più impor- 
tante, che si quistiona ancora sul vero significato della distinzione in servitù rusti- 
che ed urbane. L' opinione comune oggi è che la qualità di servitù rustica od ur- 

(b) Vangerow, I. §. 339. ann. U.—Gaedke, o. c. pag. 7 .—Stcver, l. c. I. §. 8. tì. 

(c) L. 14 . de servii. ( 8 . 1 .). Paul. Servitutes praediorum rusticorum etiamsi corporibus ac- 
cedunl, incorporale» tamen sunt, et ideo usu non capiuntur, vel ideo, quia tales sunt servitutes, 
ut non babent certam conlinuamque possessionem; nemo enim lam perpetuo, tam continenter 
ire potest, ut nullo momento possessio eius interpellar! videatur. Idem et in praediorum urba- 
norum observatur.— L. 7. quctnadm. servii. amiti. (8. fi.).— L. 2. 8. de aq.quot.et est. (43. 20.). 
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bana dipende dalla qualità del (ondo dominante, sceondochè questo è un edifìcio, 
ovvero un fondo vacuo (d) . Altri invece fanno dipendere la distinzione dalla qualità 
del fondo servente: e finalmente altri affermano che non si può dare servitù urbana 
senza edificio, indipendentemente se l' edificio è il fondo dominante o il fondo ser- 
vente: le servitù praediorum rusticorum sarebbero quelle che possono essere co- 
stituite tra due fondi vacui (e). 

Egli è certo che in nessuna parte delle leggi trovasi la definizione delle servitù 
rustiche, ed urbane; e solo mediante la triplice distinzione da noi seguita, la quale 
comprende tutte le servitù reali, senza fare questione se il nome di rustico ed ur- 
bano debba dipendere dalla qualità del fondo dominante o del servente, si possono 
cessare le controversie. E di vero noi definiamo servitù rustiche le s ervilutes fa- 
deridi, urbane le servitutes habendi e prohibendi. Occorre per altro particolarmente 
esaminare le molte obbiezioni, che possono farcisi, 

1 ) Può mettersi in dubbio che la servitù aquaeductus appartenga alle servitù 
fadetuli, in quanto che essa non è considerata diversamente dalla servitù* oneri» 
f «rendi, tigni immit tendi; e per conseguenza quantunque servitù rustica, apparter- 
rebbe, secondo il nostro concetto, alle servitù habendi. Questa difficoltà ccssaquando 
si consideri che questa servitù non consiste nell'avere il rivus, ma più veramente 
in ciò, che per mezzo del rivo qualcuno abbia la facoltà di condurre l'acqua dal 
fondo servente nel fondo dominante: invero per la quasi possessio di questa servitù 
non si richiede la esistenza del rivo, ma che il proprietario del fondo dominante 
avesse effettivamente per mezzo di esso condotto l’ acqua nel suo fondo; e solo per 
questa condizione può aver luogo Vinterdictum de aqua quotidiana et aestiva. Tut- 
tociò mena a conchiudere che la servitù atpiaedudus appartenga alle servitù fa- 
dendi, e che si distingue essenzialmente dalle servitù habendi. 

Esaminandosi l'intiera teoria delle servitù la triplice distinzione si trova perfet- 
tamente giustificabile, quantunque fosse stata nominata strana dal Puchta (f). Con- 
siderando specialmente la diversità dei principii intorno al possesso, agli interdetti 
possessorii, al modo di estinzione per non uso ecc., che regge le varie servitù, essa 
non si saprà deciferarc.c parrà singolare rispetto alla distinzione delle servitù in ru- 
stiche ed urbane; quanto per contrario la diversità di quei principii sarà pienamente 
giustificata rispetto alla distinzione da noi propugnata, che non prende a fondamento 
le qualità esterne dei fondi o del dominante, o del servente, ma il contenuto stesso 
del diritto. Oltre a ciò si potrebbe domandare: premessa la diversità de’ principii 
clic regola le servitù, come definire quella servitù, che considerala dai fonti per ru- 
stica, sia costituita per un fondo urbano; o viceversa 9 Tale servitù rimarrebbe sotto 
i principii della servitù rustica o sotto quelli della urbana? Se si qualificasse ancora 
per rustica, si pronunzierebbe l'insussistenza della comune teoria; essendoché una 
servitù rustica sarebbe costituita non per un fondo rustico, ma per un fondo urba- 
no (g). Se poi si qualificasse per servitù urbana, e si dicesse ad esempio che la ser- 
vitù» itineris costituita per un edificio sia urbana, e sia perduta per mezzo della usu- 

(d) Vnterhohner, prescrizione, II. pag. 120. — ftojfmann, I. pag. 28. — Zachariae von Li n- 
genthal, sulla distinzione nella servitù rustiche ed urbane, Heidelberg# 1844. pag. 95. 

(e) Fonde n F/ortoo, nell'archivio di pr.civ.XXII.2.— Sintmil, diritto civile pral. 1. pag. 567. 

(f) Ved. PuctUa, Pandette 8- 183. nou (e).— Corso delle Istituzioni §• 253. noi. 9. 

(g) f.nhr nel suo magar. III. 497.— tfnffmann. I. pag. 200. 


Digitized by Google 


capto libertatis e non pel non uso, si affermerebbe che la diversità de’principii sta- 
biliti per le servitù rustiche ed urbane non è fondata sopra le intime specialità del- 
l’una o dell’altra servitù, ma sulla contingenza dei casi: il che non potrà essere se- 
riamente accettato. Queste inconvenienze cessano, quando si terrà conto della tri- 
plice distinzione delle servitù reali, come si vedrà nei §§. seguenti (§. 178. 179.). 

2 ) Grande considerazione merita la difficoltà, che secondo la nostra triplice di- 
stinzione non è concepibile, che la medesima servitù si possa considerare come ru- 
stica e come urbana; e pure ciò è riconosciuto dalle leggi non solo per l’acquedotto, 
ma ancora per la servitus itineris; e secondo un passo di Nerazio molte servitù le 
quali sono comunemente considerate come urbane, si qualificano come rustiche (h). 

Perciò che riguarda la servitù aquaeductus , essa ò messa certamente tra le ser- 
vitù rustiche, e con tutto ciò nella legge 11. §. 1. de pubi. ad. è detto: « Si de usu- 
» fructu agatur tradito, Publiciana datur; itemque servitutihus urbanorum praedio- 
•• rum per traditionem constitutis,vel per pa tientiam, forte si per domum quis suam 
» passus est aquaedudum transduci , itera nisticorum etc . » essa quindi si considera 
ancora come urbana. Ma questo si spiega facilmente, perchè la servitù dell'acquedot- 
to rispetto al fondo, dal quale possiamo condurre le acque è servitus faciendi,mari - 
spetto all’altro edificio per cui passa e sul quale poggia il nostro rivo, essa è una ser- 
vitus habendi, ed è probabile assai che la legge citata non parli che di questo caso; 
per la qual cosa, in rapporto al fondo serviente è servitù rustica, urbana rispetto al- 
l’altro fondo urbano. Questa interpretazione non contraddice alla leg. 18. de serv. 
■priw.d. rust. (8. 3.), nella quale si dice che una via la quale passa per più fondi, de- 
v’ essere considerata sempre come una sola servitù; da ciò non siegue che la mede- 
sima regola debba applicarsi anche all’acquedotto, la quale servitù dai diversi fondi 
per mezzo de’ quali passa, riceve una diversa qualità. 

Lo stesso non può dirsi della servitus itineris, ed è perfettamente erroneo che 
essa possa essere mai considerata come servitus urbana; dalla legge 7. §. 1. e 14. 
comm. praed. cit. risulta che si possa avere il passaggio anche per l’edificio altrui, 
ma punto non è detto che tale servitù debba allora qualificarsi per urbana. 

Grande difficoltà certamente la legge 2. de S. P. R.: « Rusticorum praediorum 
« servitutes sunt: licere altius tollere et offìcere praetorio vicini, vel cloaca habere 
» licere per vicini domum, vel praetorium, vel prolectum habere licere »; e con- 
vien confessare che niuno ha saputo dare giusta interpretazione a questa legge, - 
sulla quale tanto si è parlato e scritto. Il Voti den Pforten ed il Puchta interpre- 
tano la legge come se il proprietario si avesse costituita una servitù per un edificio 
avvenire, ma essi neppure sono perfettamente sicuri della loro interpretazione; piut- 
tosto è probabile che il giurista avesse usato le parole nel significato puramente lo- 
cale (i), ovvero che Nerazio in questo frammento esponesse che l’ altius tollendi ecc., 
possono stabilirsi come servitù anche nei praedia mistica; o forse nel suo contesto, 
quel passo era seguito dal principio: che tali servitù in questo caso non divenivano 
rustiche; accettato nelle Pandette e disgiunto dal nesso, in cui era nell’opera di Ne- 
razio, quel passo manca di quella necessaria limitazione. Checché ne sia, è certo 
essere il tutto perfettamente estraneo alla questione; imperocché, interpretata que- 
sta legge come si voglia, sarà sempre una cosa enigmatica. 

(b) L. 11. §. 1. de pubi, in rem. act. (6. 2.). — L. 7. §. 1. L. 14. comm. praed. (8. 4.).— 
L. 2. de serv. praed. rust. (8. 3.). 

'i) V. den Pforten, I. c. pap. 17.— Puchta, Tslit. §. 253. noi. 3. 

Diritto romano. 
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S. 178. 

A. Delle »ervitù rcnll. 

T. Inst. de serv. praed. (2. 3.)- — I>. de servii, praed. urb. (8. 2.), — de servii, 
praed. rustie. (8. 3.); — communi» praed. tarn urh. quam rusticorum (8. 4.). — C. 
de servitulibns et aqua (3. 34.). 


Le servitù reali o prediali suppongono essenzialmente due fondi, dei 
quali T uno ha 1* utilità, 1’ altro la soggezione; onde il primo si chiama 
dominante, servente 1’ altro. L’ utilità dev’ essere di natura inerente al 
fondo dominante, cosicché deve giovarne qualunque possessore per ciò 
solo che è possessore di quel fondo; invece V utilità ristretta a quello o 
quell’ altro possessore senza essere inerente al possesso della cosa, esce 
fuori del concetto della servitù reale. Diverso è poi, e non sarebbe inva- 
lidata la servitù, se alcuno dei possessori per motivi tutto speciali non po- 
tesse usufruttare il vantaggio di quel diritto, che qualunque altro po- 
trebbe. 

Da questo carattere delle servitù prediali nascono necessariamente i 
seguenti principii: 

1 ) Il diritto concesso non deve mai eccedere il bisogno del fondo 
dominante, nò essere costituito in vantaggio di un terzo (a). 

2 ) I fondi debbono stare in vicinanza (b): non che debbano necessa- 
riamente confinare, ma che stiano in una tale situazione da rendere pos- 
sibile la trasmissione del vantaggio dall’ uno all’ altro; però i fondi pos- 
sono pur giacere materialmente lontani, ed esser detti vicini nella spe- 
ciale accettazione della parola in questa teoria. 

3 ) La servitù deve avere una causa perpetua; o con altre parole la 
servitù dev’ essere costituita sopra un fondo, il quale abbia in se l' atti- 
tudine di servire, e che tale attitudine non sia temporanea, accidentale, o 
convenzionale, altrimenti il vantaggio non conti nuerebbe per qualunque 
possessore. E conseguenza, che non si può costituire una servitù, quando 

(a) L. 3. §. 1. de serv. praed. rust. (8. 3.): Vip. Neratius Iibris ex riaulio ail, nec hau- 
stum, pccoris nec appulsum, nec cretae eximendae calcisque coqucndae ius posse in alieno 
esse, nisi fundum vicinum habeat; et hoc Procolum et Atilicinum cxislimassc ait. Sed ipsedi- 
cit, ut maxime calcis coquendac et cretae eximendae servilus constimi possit, non ullra posse, 
quam quaienus ad cum ipsum fundum opus sii.— L. 24.eod.: Pomp. Ex meo aquaeductu, La- 
beo scribit, cuilibel posse me vicino commodare; Proculus conira, ut ne in meati) partem fundi 
aliam, quam ad quam servilus acquisita sit, uti ea possit; Proculi sententia vcrior est — L. C. 
pr. g. 1. de serv. praed. rustie. (8. 3.) — L. 24. cod. 

(b) Ved. not. proc.— L. 12. de pign. (20. 1.). 
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già innanzi si conosce che non si possa perennemente esercitare: così la 
servilus aquaeductus dev’ essere costituita sopra acque vive e perenni, e 
non sopra uno stagno, ovvero una servilus aquaehaustus sopra un pozzo 
o una cisterna, la quale fosse riempita da acqua fluente o dalla pioggia, e 
non dalla mano dell’ uomo ecc. (c). 

•1 ) Finalmente la servitù non si può costituire nè a termine nè ad 
cenavi conditionem; imperocché, se carattere delle servitù prediali è, che 
esse devono procurare il vantaggio non di un solo o di determinati, ma 
di tutti i possessori del fondo, è incompatibile affatto una condizione ri- 
solutiva o un dies ad quem. Questo principio davvero non ha più pratica 
importanza nel nuovo diritto, ed una condizione sia sospensiva sia riso- 
lutiva aggiunta può essere tutelata per mezzo di una eccezione doli (d). 

II modo e il tempo e 1’ ora in cui dev’essere esercitata la servitù può 
essere senza diflicoltà stabilito nel contratto di costituzione. Nel caso poi 
che la servitù sia illimitata, colui che possiede deve esercitarla con ogni 
civiltà e riguardo possibile (e). 

5 ) Le servitù reali sono indivisibili (f), quindi non possono nè in 
parte acquistarsi, nè in parte perdersi. Le più importanti conseguenze di 
questo principio sono: 

a ) Unus ex dominis communium aedium servitutem imponere non pa- 


le) L. 28. de servi», praed. urb. (8. 2 ): Paul. Foramen in imo pariete conrlavis vel tri- 
clinii qnod esse» proluendi pavimenti causa, id nequeflumen esse, ncque tempore acquiri pln- 
cuil. Uoc ila veruni est. si in eum locum nihil ei coelo aquae veniat, ncque enim perpeluam cau- 
sai» habet, quod manu Gl; at quod ei coelo cadil, et si non assidue Gt, et naturali lanieri causa 
Gt, et ideo perpetuo Gerì eiislimatur. Omnes auleni servitules praedioruiu perpeluas causas 
babere debelli, et ideo nrque et lacu, ncque ei stagno concedi aquaeductus potest. Stillicidi! 
quoque immitlcndi uaturalis et perpetua causa esse debcl.— L. l.$. 3. de aqua quot. v. acsliva 
(43. 20.). - L. i. 8- 4. de fonte (43. 22.). 

(d) L. 4. de servi». (8. 1.): Pop. Servitules ipso quidem iure neque cv tempore, ncque ad 
Irmpus, ncque sull ronditione, neque ad cerlain conditionem , verbi gratia: i/uandiu votimi, 
constimi possunl; sed lumen si bare adiiciantur poeti vel per doli eiceptionem occurrelur con- 
tro piacila servitutem v indicanti. Idquc et Ssbinnm respondisse Cassius rctulit, et sibi piacere. 

(e) L. 4. g- I- 2. de servii. (8. 1.). Popinian, Modum adiici servitulihus posse consta» , 
voluti quo genere vcbiculi agalur, ve) non agatur, veduti ut equo duntaiat, vel ut certuni pon- 
d us vebatur, vel gres i Ile transducatur, aut carbo portelur. 8- 2. Intervalla dierum et horarum 

non ad temporis romani, sed ad modum pertinenl iure constilulae servilutis !.. 20. 8- 1. de 

ser. praed. urb (8. 2.). — !.. 4. §. 1. L. B. 8- 1. de itin. (43. 19.). 

(f) L. 8. 8- 1. L. 11. L. 17. de servii. (8. 1.). Modelli n. Pro parte dominii servitutem 
acquiri non posse, vulgo Iraditur. Et ideo si quis fondimi liabens viam slipuletur, et parimi 
fluidi sui postea aliene», currunipit stipulationrm in eum casino deducendo, a quo stipulali» 
incipcrc non possit. Pro parte quoque ncque legari, neque aditili via potest, et si id factum 
est, ncque Icgatum, ncque ademtio vaici.— L. 32. de scrv. praed. rusl. (8. 3.). — L. 3. 7. de 
servii, lcg. (33. 3.). — L. 14. 8- 1. de aditn. leg. (34. 4 .). — L. 1. §. 9. L. 7. 80. 8- 1. ad leg. 
Falciti. 33. 2.). - L. 72. de V. 0. (43. 1.). - L. 13. 8- 1. de accepl. 46. 4.). 
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test (g); se alcuno dei condomini volesse imporre una servitù sul fondo 
comune, la costituzione non sarà valida prima che gli altri non vi con- 
corrono; ed è mestieri ancora che frattanto non vi fosse cambiamento 
nelle persone dei condomini; così ancora se tutti i condomini avessero 
costituita una servitù sul fondo in comune non per atto tra vivi, ma per 
legato, la servitù non si potrà dire costituita prima che non si apra la 
eredità di tutti (h). Principii analoghi regolano la costituzione di una ser- 
vitù in vantaggio di un condomino. 

Il principio fissato per la costituzione di una servitù è applicabile 
ancora per un’ obligatio ad servitutem constituendam , onde quando uno 
dei condomini promette o si fa promettere la costituzione di una servitù, 
il contratto è inefficace, perchè egli così contraendo non potrebbe avere 
in mente , la costituzione della servitù riguardo al fondo, ma alla parte 
ideale; similmente quando il proprietario si fa promettere la costituzio- 
ne della servitù , e prima della effettiva costituzione aliena parte del 
fondo, tutto il contratto è inefficace (i). Quando il contratto è fatto nel 
medesimo tempo da tutt* i condomini, nell’ ultimo diritto può avere effi- 
cacia, e ciascuno de’più creditori può reclamare il diritto in solidum , come 
ancora ciascuno de’ piu debitori può essere egualmente convenuto; nella 
guisa stessa che tutti gli eredi del promissor sono obbligati in intiero, e 
ciascuno de’ molti eredi dello slipulator ne ha il diritto in solidum (k). 

Da siffatti principii e dall’ altro, che non si può tenere diritto di ser- 
vitù sulla cosa propria, nasce la conseguenza, che non si può acquistare 
servitù pel fondo proprio sopra un fondo in condominio, nè acquistarla 
per questo sul fondo proprio ad uno dei comproprietarii. E per converso, 
quando il proprietario del fondo dominante addiviene comproprietario 
del fondo seivente, od il proprietario del fondo servente comproprietario 
del fondo dominante, la servitù non si estingue, perchè si dovrebbe estin- 

(g) L. 2. de servilut. (8. 1.). 

(h) L. 11. de servii. (8. 1.).— I.. 18. comm. de servit. (8. 4.). Paul Idemquc di- 

ccndum est, et si alter cedat, alter legcl servitulcs; nam si otnnes sodi legent scnitutes, ci 
paritcr eorum adeatur hereditas, potcst dici, utile esse legalum; si diversis temporibus, inutili- 
ter dies legati cedit, nec enim sicut vivenlium, ita et defunclorum actus suspendi receptum est. 

(i) Ved. not. (f). — L. 19. de servit. praed. rust. (8. 3.). — L. 13fi. §. 1. L. 140. g. 2. de 
V. 0. (45. 1.). Paul. Si, qui viam ad fundum suum dari stipulatus fuerit, postea, fundum par- 
temve eiu6 ante constitutam servitutem alienaverit, evanescit stipulatio. 

(k) L. 17. de servit. (8. 1.). Pompon. Viae, ilineris, actus, aquaeductus pars in obligatio- 
nem deduci non potest, quia usus eorum indivisus est; et ideo si slipulator decessèrit plurihus 
beredibus relictis, singoli solidam viam petunt; et si promissor dccesscril plurihus hcredibus 
reliclis, a singulis hcredibus solida pelitio est. — L. 19. de serv. praed. rust. (8. 3.). — L. 4. 
g. 3. 4. si servitus vind. (8. 5.). — !.. 25. §. 9. 10. fani. hercis. (10. 2.).— L. 7. de senit. leg. 
(33. 3.). — L. 80. §. 1. ad leg. Fai. (35. 2.). — L. 2. $. 2. de V. 0. (45. 1.). — Vangerow, I. 
$$. 340 .—Hoffmann, I. pag. 74. 
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guere in parte, e ciò contraddirebbe a! principio della indivisibilità delle 
servitù (1). 

6) Il diritto della servitù reale è così congiunto al fondo dominante, 
che si trasmette con esso, nè la trasmissione della servitù senza il fondo 
sarebbe concepibile (m). 

7 ) Finalmente il possessore del fondo servente deve permettere a 
colui che esercita il diritto di compiere quanto è necessario all'esercizio 
della servitù, quantunque ciò non fosse nominatamente compreso nella 
costituzione di essa (n). 


ANNOTAZIONE 

È controverso se e fino a qual punto debbasi accettare una concorrenza di uso 
da parte del proprietario del fondo servente. 

Senza dubbio nelle servitù urbane, cioè nelle habendi e prohibendi, non vi può 
essere questa concorrenza di uso, poiché in queste servitù la facoltà concessa si rap- 
presenta afTatto distaccata dal complesso dei diritti di proprietà. Non cosi nelle ser- 
vitù rustiche, ossia nelle facietìdi, nelle quali il proprietario del fondo servente po- 
trebbe benissimo concorrere nell’uso con chi ha il diritto di servitù; ed è ricono- 
sciuto che lo possa, con preferenza nondimeno in ogni caso a colui che ha il diritto 
medesimo. L'applicazione di questo principio è difficile in alcuni casi, quando la ser- 
vitù reale è costituita senza determinazione di esercizio; cosi se un ius pascendi è 
costituito come servitù prediale indeterminatamente, e il prato non è sufficiente per 
le gregge dei due propriclarii, si fa questione chi e fino a qual punto debba essere 
preferito. Alcuni opinano che in questo caso tanto il proprietario del fondo serven- 
te, quanto l'altro devono, secondo decisione di periti, egualmente ed in proporzione 
ridurre le gregge: argomentando dalla legge 13. S- 1. comm. praed. (8. 4.), nella 
quale si limita l'esercizio di ius lapidee in alieno caedendi indeterminatamente co- 
stituito, nel senso che al dominus non sia tolto nè l'uso necessario, nè la commo- 
di tà (o). 

Bisogna ciò non ostante decidersi assolutamente contro una simile opinione; 
imperocché se il diritto della servitù è indeterminato, ciò vuol dire, che esso debbe 
essere esercitalo, come generalmente tutte le servitù reali, finché non si ecceda il 
bisogno del fondo dominante: onde colui in favore del quale è costituita la servitù 
può pretendere di menare al pascolo tante pecore, quante sieno bisognevoli al suo 


(I) L. 0. g. 3. commuti, prard. {8. 4.). — L. 8. g. 1. de servii. (8. 1.). Paul. Si praedium 
munì mihi serviat, sive ego parlis praedii lui dominus esse coepero, sire lu mei, per partes 
servirne retinetur, licei ab inilio per partes aquiri non poterit. — L. 1 40. g. 2. de V. O. 

im) L. 36. de serv. pracd- ruat. 8. 3.) — L. 44. locati (19. 2.). Vip. Locare servitutem 
nemo potrei. 

(u) L. 20. g. 1. de servii, praed.urb. (8. 2.}. — L. 10. de servii, t eliti». Si iter legalum 
sit, qua, nisi opere facto, iri non possi!, licere fodiendo, substruendo ita facere, Proculus ait. 
— L. 3. g. 3. de servii, praed. rust. !8. 3 ) — L. li. conim, praed. (8. 4.). — L. 3. g. 16. L. 
4. pr. de il. art. privai. (43 19 ). 

(o; Ved. Gliick. X. pag. 180. — Seufert. diss. II. p. 46. ss. 
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fondo, senza riguardo se e quanto pascolo resti pel bestiame del proprietario del 
fondo servente. La legge 13. §. i.cit. non può essere addotta, come quella che non 
parla propriamente di un diritto di servitù, sivvero del caso che per consuetudine 
sia ammesso, poter chiunque, mediante pagamento di una certa somma al proprie- 
tario fare lo scavo di una cava di pietre: ed a questo proposito è detto « ila tameu 
« lapides caedere debet, postquam satisfaciat domino, ut ncque usus necessarii la- 
» pidis intercludalur, neque commoditas rei iure domino adimatur ». Nè può citarsi 
la legge 13. §• 1. de sere, praed.rust. secondo la quale quando è legala una servi- 
lus viae sine ulla determinatione, arbiter damine est, qui viani determinare debel; 
imperocché questo si spiega dal noto principi-’ che anche il diritto illimitato di ser- 
vitù deve esercitarsi moderatamente. 

2) Delle servitù reali in particolare. 

§••179. 


«( Servitale» prnedlorum ru»tlcorum. 


Le servitù rustiche, che consistono nel permettere al proprietario del 
fondo dominante di compiere determinale azioni sull’altrui fondo, posso- 
no essere costituite per tre cause: 1.* per rendere possibile l'esercizio dei 
diritti di proprietà, 2.' per accrescere, 3.“ per facilitare il godimento di 
questa. Qualunque diritto conceduto al proprietario vicino per alcuno di 
questi scopi può costituirsi a modo di servitù; onde queste sono infinite. 

Le principali servitù rustiche rammentale nelle leggi sono le se- 
guenti : 

1 } Le servitù di via, distinte nelle scrvitutes itineris, actus, viae (a), 
a ) L’ iter è il ius ambulandi hominis, cioè è il diritto di passare sul 
fondo altrui per andare al proprio; il quale passaggio dovrà farsi a piedi, 
se l’ atto di coslituzione dice espressamente cosi, ovvero, se l’esercizio ne 
fu determinato per luoghi dove non altrimenti potrebbe andarsi (b), a ca- 
vallo ancora ed in lettiga, e se i luoghi determinati al passaggio non sie- 
no naturalmente disadatti all’uso di quei mezzi. 

b ) L’ actus est ius arjendi vel iumentum vel vehiculum, il diritto cioè 


{■) Pr. Inst. de servimi. ('2. 3.). Rusticorum praedioruin iura sunl lisce: iter, actus, via, 
aequacduclus. Iter esl ius cullili ambulandi bominis, non cliani iumentum attendi vel veieu- 
lum. Actus est ius agendi iumentum vel vehiculum; iinquc qui Italici iter, aduni non habel : 
qui aduni babel, et iter babcl, empie uli potevi elioni sine iuincnto. Via est ius eunili, et a- 
gendi et ambulandi; nam et iter et aduni in se via conlinel. Aquaeducltis esl ius aquao ducen- 
dae per fuodum alienuin. — L I. pr. h. t. (8. 3 ). 

(b) Pr. Iust.— cit. vcd. not. prcc.— L. 1 h. I. eil. — L. 7. pr, L. 12. h.l. (8. 3.). — L 4. 
8- I. de servii. (8. l.J. 
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ili condurre ii bestiame o andare in veicolo pel fondo del vicino. Questa 
servitù è modificabile per contratto; quando nulla fu determinato, essa 
contiene nel medesimo tempo l’ iter, cioè non solamente quanto è neces- 
sario pel suo esercizio, ma ancora la facoltà di andare pel fondo ad uno 
scopo qualunque senza vehiculo et sine iumento: qui aclum habet et iter 
habet edam sine iumento (c): private disposizioni possono però sempre di- 
videre il ius itineris in quest’ultimo significato dalla servitù actus (d). 

c ) La servitus viae si distingue dall’iter e dall'acfos, però che suppo- 
ne essenzialmente una ben determinata strada che nella linea retta do- 
vrebbe essere di 8, e di 16 piedi nelle curve (e). Perciò che riguarda il con- 
tenuto, principalmente si comprendono in essa le medesime facoltà che 
nelle servitù iter e actus, ma assai meno limitate: imperocché in queste 
due servitù il diritto è ristretto all’ andare a piedi, ovvero con animali o 
con veicoli; la via per soprappiù comprende anche la facoltà di trasportar 
pietre ed ogni sorta di materiale; in una parola le prime consistono nel 
diritto eundi et agendi, la servitù di via nell’avere una strada nel vero si- 
gnificato della parola (f). 

Nella servitus viae è determinata la strada, non così nelle altre ser- 
vitù di questo genere almeno per regola: se non che in queste si ha facoltà 
di sciegliere il luogo più opportuno per esercitare sempre civiliter il pro- 
prio diritto, purché il proprietario del fondo servente non l’abbia già de- 
terminato; nascendo controversia, decide il giudice (g). 

2 ) Vengono in secondo luogo le servitù di acqua , nelle quali sono 
da distinguere le seguenti : 

a ) La servitù aquaeductus , essenzialmente consiste nel diritto di con- 

(c) Pr. Inst. ved. not. (a). — L. 1. cit. L. 7. 12. h. t. (8. 3.).— L. 4. 8 !• de servii. (8. 1.). — 
L. 2. quemadm. scrvit. amilt (8. 6.). — L. 58. de Y. 0. (43. 1.). 

(d) I.. 4. 8* 1* si scrvit. vind. (8. 5.). Vip. Qui iter sine aclu, vel actum sine itinere habet, 
aelione de servitale uletur. 

(e) L. 8. 13. §. 2. 3. L. 23. pr. h. t. (8. 3.). Gai. Viae latiludo ex lege duodecim tabula* 
rum in porrcctum odo pedes habet, in anfradum, id est, ubi flexum est, scdccim. I.. 13. $ 2 
lavol. Latiludo adus itinerisque ea est, quan demonstrata est. In via aliud iuris est, natn si di- 
eta latiludo non est, legitima debetur. — L. 6 quemadm. serv. amilt. (8. 6.). 

(f) L. 7. pr. h. t. Paul. Qui sella aut lectiea vehitur, ire, non ogere dicilur; iumcntum vero 
ducere non potest, qui iter tantum habet. Qui aduni habet, et plaustrum ducere et iumenta 
agere potest; sed trahendi iapidem, aut lignum neutri corum ius est. Quidam, ncc hastam re- 
cioti) ei ferri licere, quia nec eundi, ncc agendi gratia id facerct, et possent frudus co modo 
laedi. Qui viam habent, eundi agendique ius habent; plerique et trahendi quoque, et reclam ha- 
stam refercndi, si modo fructus non laedat. 

(g) L. 13. §. I. 2. lavai. Si lolus ager ilineri vel aclui scrvit, dominus in co agro nihil fa- 
cere potest, quo servitus impedialur, quac ita diffusa est, ut omnes glebae servant. At si iter 
actusve sine ulla dclerminaiione legatus est, modo determinabitur; et quo primum iter deler- 
minatum est, ea servitus consistit, cclcrac parles agri liberae sUut. Igiiur arbiler dandus est, 
qui utroque easu vintn determinare debet. — Ved. noi. (<•)• 


durre le acque per fondo servente nel dominante (h), indifferente il mo- 
do, come per canali di pietra o per altri mezzi stabiliti; essa è variamente 
qualificata secondo le condizioni fissate nell’ atto della costituzione, così 
si dirà aqua quotidiana, se il diritto può essere in ogni tempo esercitato; 
aqua aestiva, se nella sola stagione di state; diurna se solo di giorno; no- 
tturna se solo di notte (i). 

Come contenuto necessario di questa servitù si deve porre anche la 
facoltà di far passare nel fondo altrui i canali, le canne di metallo, e in 
una parola tutto quanto serve all’esercizio della servitù (k). È d’avvertire 
che la facoltà concedente la servitù di aquedotto è solo di porre canali di 
metallo o di legno, e non quella di averne uno di pietra; poiché, essendo 
questo più della servitù, ha bisogno di essere espressamente determinato 
nel contratto (I). Essendo una servitù reale, l’acqua dev’essere esclusiva- 
mente addetta al vantaggio del fondo dominante e non di altro, nemmeno 
al giovamento del proprietario (in). La servitù di aquedotto può essere de- 


tti Pr. Inst. h. t. — vcd. noi. (a). — L. i. &• 1. li. t. 

(i) L 8. pr. de aqu. qnod. et aesl. (43. 20. . Iuhan. Quum conslet, non solum tempori- 
bus, fced eiiam mensuris posse nquam dividi, potest codem tempore atius quotidiana!», alius 
acsiivam nquam ducere, ita ut nestaie dividalur inter eos aqua, bieiiie solus durai is, qui quo- 
tidianae ius babcni.— Pare che Ulpia.no intenda in altro senso la differenza tra aqua quotidiana 
ed aestiva , e propriamente non romc una differenza giuridica, ma per riguardi economici, e di 
opportunità. Vip. L- I. g. 3. eod. . . . Acstiva autem ea est, quae nestaie sola uti expedit. si- 
cuti dicimus vestimento aestiva, saltus aeslivut, castra aestiva,quibus inlerdum etiam hieme. 
plerumqve autem vestale utamur. Ego puto probandum ei proposito ulenlis, et ex natura lo- 
rorum aqua aestiva a quotidiana discerni; natn si sii ea aqua, quae perpetuo duci possi l'. ego 
larncn aestale sola ea utar, dicendum est, hanc aquari) esse aestivam. Rursus si ea sii aqua, 
quae non nisi aestale duci possit, aestiva dicctur; sed et si ea sint loca, quae natura non nd- 
mittant aquam nisi aestale, dicendum erit, recte aestivam dici. • — Da queste ultime parole si 
scorge che non è questa legge affatto in contraddizione con la precedente, poiché in questa 
Vip. ha voluto avvertire diversi significati delle parole aqua aestiva, e non esclude affatto, co- 
me altri pretende, il senso di Giuliano; di guisa che la legge di quest’ultimo giureconsulto è 
integrala da quella di Ulpiono; cioè s’intenderà per uqua vestiva nel senso di Giuliano quella, 
che non si può usare per contratto, c non quella di cui l’uso è escluso per volontà dell’utente, o 
per natura del luogo. — Vcd. anc. L 2. § 1. h. t. 

(k) L. 18. h. t. Pompon. Quintus Mucius scribil, quum iter aquac.vel quotidianae, vel ae- 
slivae, vel quae intervalla longiora habeat, per alienum fundum erit, licere fistulam suarn vel 
lictilem, vel cuiuslibet generis in rivo ponere, quae aquam latius expriineret; et quod vellet, in 
rivo Tacere licere, dum ne domino praedii aquagium deterius faceret. 

(l) L. 17. §. 1. de aqua et aqu. (39. 3 ). Paul. Recte placuit, non alias per lapidem aquam 
duci posse, nisi hoc in scrvitute constituenda comprehensum sit; non enim consuetudinis est, 
ut, qui aquam habeat, per lapidem straluni ducat. illa autem, quae fere in consuetudine esse 
soletti, ut per iistulas aqua ducatur, etiamsi nihil sit comprehensum in scrvitute constituenda, 
beri possunt, ita latncn, ut nulluin damnum domino fundi ex his detur. 

(m) L. ‘Zi. h. t .Pompon. Ex meo aqucductu, Labeo scribil, cuilibet me posse vicino com* 
modare; Proculus'contra, ut ne inmeam partem fundi aliarti, quam ad quarn servitus acquisita 
sit, uti ea possit; Proculi senlenlia vcrior est. 
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terminata a servirsi dell’acqua altrui, ovvero a cercare l’acqua nel fondo 
altrui, e condurla nel proprio (n). Nel primo caso originariamente questa 
servitù non poteva essere costituita che sopra una fonte, più tardi non si 
tenne più necessaria questa condizione, dato per altro che la servitù aves- 
se una causa perpetua (o). 

La servitù di aquedotto può essere ceduta per più fondi, e Ja stessa 
acqua, e nello stesso canale, dato che non sia leso il diritto anteriormente 
esistente; il modo di servitù sarà oggetto di private convenzioni (p); 

b ) La servitus aquaéhaustus consiste nel diritto di attingere diretta- 
mente 1’ acqua dal fondo vicino, e nella facoltà necessaria di camminare 
pel fondo servente ed andare alla fonte (q); 

c } La servitus pecoris ad aquam appulsus consiste nel diritto di con- 
durre ad abbeverare nel fondo del vicino il bestiame destinatoalla coltura 
di un altro determinato fondo (r). Come la servitù antecedente implica l’i- 
ter, questa implica Yactus. 

3 ) Altre facoltà possono essere costituite come servitù; così vengo- 
no la servitù di pascere il bestiame destinato alla coltivazione del fondo 
dominante (s): la servitus calcis coquendae, arenae fodiendae , ecc. (t). 


(n) L. 10. h. t. Paul. Labeo ait, talem servitutem constimi posse, at aquam quaerere, et 
inventaci ducere liceat; nani si liceat non dura aedifìcato aedificio servitutem constituere, qua- 
re non aeque liceat, nondum inventa aqua eandem constituere servitutem? Etsi ut quaerere li- 
ceat, cedere possumus/etiam ut inverna ducalur, cedi potest. 

(o) L. 4. de aqa. quotid. et aest. (43. 20.). Iulian. Lucio Titio ex fonte meo ut aquam du- 
ceret, cessi; quaesitum est, an ctMaevio cedere possim, ut per eundem aquaeduclum aquam du- 
cat, et si putaveris, posse cedi per eundem aquaeductum duobus, quemadmodum uti debeant. 
Respondit, sicul iter, actus, via pluribus cedi vel simul, vcl separatim potest, ita aquacduccn- 
dae ius recte codetur; sed si inter eos, quibus aqua cessa est, non convenit, quemadmodum 
utantur, non erit iniquum, utile iudicium reddi, sicut inter eos, ad quos usufructus pertinet, 
utile communi dividundo indicium reddi, plerisque placuit. — L. 1. g. 7. 8. eod. — L. 9. h. t. 
Paul. Servitus aquaeducendae vel auriendae, nisi ex capite ve) ex fonte, constimi con potest; 
hodie tamen ex quocunque loco constimi solet. 

(p) L. 4. de aqua quot. et aest. (43. 20.). — Ved. not. preced. 

(q) L. 1. §. 1. L. 2. g. 1. L. 3. §. 3. L. 9. li. l.—Ulp.L. 3. g. 3. Qui habet haustum, iter 
quoque habere videtur ad hauriendum;et ut ait Neratius libro tertio Membranarum, sive ei ius 
hauriendi et adeundi cessum sit, utrumque habebit; sive tantum hauriendi inessc et aditum; 
sive tantum adeundi ad fontem, inessc et haustns. Uaec de haustu ex fonte privato; ad flumen 
autem publicum idem Neratius eodem libro scribit , iter debere cedi, haustum non oportere; 
et si quis tantum haustum cesscrit, nihil eum agere. 

(r) L. 1. g. 1. L. 4. eod. Papin. Pecoris pascendi servitus, item ad aquam appellendi, si 
praedii fructus maxime in pecore consisiat, praedii magis, quam personae videtur. Si tamen te- 
slator personale demonstravit, cui servitutem praestari voluti, emtori vel heredi non eadem 
praestabitur servitus. 

(s) L. 1. g. 1- L. 3.pr. L. 4.6.g. i. eod. Vip. In rusticis computando sunt aquaéhaustus , 
pecoris ad aquam appulsus, ius pascendi, calcis coquendae, arenae fodiendae. 

(l) L. 1. §. 1. L. 3. g. 1. L. 3. g. 1. L. 6. eod. — Ved. not. preced. 

Diritto romano. 66 
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§. 180 . 


b ) Servitù!» praediorum urbanorum. 

Le servitù urbane comprendono così quelle che permettono al pro- 
prietario del fondo dominante di tenere in sua potestà un pezzo del fondo 
servente ( servitus habendi ), come quelle che abilitano il primo d’impedire 
al proprietario dell’altro determinate azioni (servitus prohibendi). 

1 ) Appartengono alla prima specie le seguenti: 

a ) La servitus oneris ferendi consiste nelle facoltà di appoggiare il 
proprio edificio sul muro o sulla colonna altrui. Questa servitù ha di 
particolare che il proprietario del fondo servente deve riparare nei modi 
stabiliti nell’ atto di costituzione il muro, o la colonna che sostiene l’ edi- 
ficio (a); altrimenti il proprietario del fondo dominante ha diritto di fare 
le riparazioni necessarie, e di respingere le opposizioni dell’ altro con 
l’ interdetto de ilinere reficiendo. Quest’ obbligo del proprietario del 
fondo servente non è strano, nè fa eccezione alla massima: servitus in fa- 
ciendo consistere nequit; imperocché sta nella natura stessa di questa ser- 
vitù, che il muro, su cui fonda l'edificio, debba restare in perpetuo atto a 
sostenerlo, e non è lecito quindi al proprietario del fondo servente di tra- 
scurarlo in modo che rovini 1’ edificio; d’ altra parte l’obbligo non è per- 
sonale , ma ha origine dalla cesa ; cessa qualora si abbandoni la pro- 
prietà (b). 

b ) La servitus tigni immittendi consiste nelle facoltà d’immettere una 
parte del nostro edificio nell’ altrui; questa servitù differisce dalla pri- 
ma in ciò, che il proprietario del fondo servente non.è obbligato a fare 
nessuna riparazione (c). 

(») L. 33. de serv. praed. urb. (8. 2.). — L. 6. 8- 2. 8. 7. L. 8. pr. 8' 2. si servit. vind. 
(8. 3.). Vip. Etiam de servitale, qaae oneris ferendi causa imposita erit, actlo nobis competit, 
ut et onera ferat, et aedificia reficiat ad cum modani, qai servitale imposita compreliensns 
est. Et Gailas putat, non posse ita servilatem imponi, at qais tacere aliquid cogeretur, sed ne 
me Tacere probibcret; nani in omnibus scrvilutibus refeclio ad eum pcrtinet, qui sibi servilu- 
tem asserii, non ad enm, euius res servii. Sed evaluit Servii scnlentia in proposita specie, ut 
possit quis defendere, ios sibi esse, cogere edversarium reGcere parietem, ad onera suasusti* 
nenda. Labeo autem, haoc servitutem non hominem debere, dcniqae licere domino rem dere- 
linguere, scribi!. 

(b) L. 6. 8- 2. in fin.eod.— ved. noi. prec.— ,tfiiM«nlrucb,arch.di prat. civ.XIV.8- 32. — 
Luden, o. c. 8- 20. 51. 

(e) Ved. not. (a).— 8. 1. Inst. b. t. — L. 6 . 2. b. t. Gai. Urbanorum praediorum iure lalia 
sunt; altius toilendi et oiBciendi luminibus vicini, aut non eilollendi; item stiliicidium aver- 
tendi in tectum, vel arcani vicini aut non avertendi; item immittendi tigna in parietem vicini, 
et denique proiiciendi protegendivc.ceteraque istis similia.— L. 242. §. 1. de V. S.(S0. 16 ). — 
L. 18. 8- 2. quemad. serv. (8. 6.J. 
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c ) La servitus proiiciendi consiste nella facoltà concessa al proprie- 
tario del fondo dominante di far sporgere una parte del proprio edificio 
verso l’ altrui, senza che vi si appoggi (d). 

d ) La servitus protegendi consiste nel fabbricare un tetto nell’ aria 
del vicino per proteggere il proprio edificio dalla piogga (e). 

e ) Oltre queste molte altre vi sono le quali non han bisogno di specia- 
le menzione; come la servitus stillicidii, fluminis recipiendi, per lasciar 
cadere sull’altrui fondo l’acqua piovana sia a gocce, sia a torrente (f). In 
questa servitù il proprietario del fondo servente non deve imprendere at- 
to, che ne impedisca la servitù come non fabbricare fino alla origine dello 
stillicidio (g). Similmente il proprietario del fondo dominante non deve 
rendere più grave la servitù; ed, essendo stato riconosciuto essere meno 
gravosa pel fondo servente l’acqua che scende dall’alto, l’utente non potrà 
rendere più bassa la caduta delle acque piovane (h). È da rammentare an- 
cora la servitus cloacae, fumi, latrinae, consistenti nel poter dirigere il 
fumo, gettare l’acqua sporca, od aprire una fossa da letame nel fondo vi- 
cino (i), e finalmente quella di aprire una finestra nel muro altrui, servitù 
che si può costituire anche per una futura edificazione del muro (k). 

2 ) Appartengono alle servitus prohibendi le seguenti: 
a ) La servitus altius non tollendi consiste nel diritto d’impedire al 
vicino 1’ elevamento del suo edificio (1). 

b ) La servitus ne luminibus e ne prospectui officiatur , consistente 
nel diritto d'impedire che il proprietario vicino operasse in guisa da che 
menomare la luce o togliere il prospetto all’edificio dominante (m) (1). 


(d) L. 2. h. t. (8. 2.)-— ved. not. prec. 

(e) L. 2. cit. rcd. not. (c). — L. 29. g. 1. ad. leg. Aquil. (9. 2.). 

(f) g. 1. Inst. de servii. (2. 3.). — L. 2. ved. not. (e). 17. g. 3. L. 28. in fin. h. t. 

(g) L. 20. g. 3. h. t. Paul. Si servitus stillicidii ini posila sit, non licei domino servienti» 
areae ibi aedificare, ubi casitare coepisset slillicidium. 

(h) L. 20. g. S. eod. Paul. Stiilicidium, quoque modo acquisitum sit, altius tolli potest; 
levior enim fit eo facto servitus, quum quod ex alto cadil, lenius et interdum direptum; nec 
perveniat ad locum servientem; inferius dimitti non potest, quia fit gravior servitus, id est prò 
stillicidio flumen. 

(i) L. 8. g. 8. L. 17. g. 2. si servii, vind. (8. 8.). — L. 7. de servit. (8. 1.). — L. 40. h. t. 
L. 1. g. 4. de cloacis. (43. 23.). 

(k) Ved. g. 179. not. (n). 

(l) L. 2. h. t. ved. not. (o). — g. 1. Inst. de servit. (2. 3.). 

(m) L. 3. 4. 18. 16. 17. g. 1. 2. L. 23. pr. b. t. Vip. L. 18. Inter servitates ne luminibus 
officiatur, et ne prospectus oflendalur, aliud et aliud observatur, quod in prospeeUl plus quis 
habet, ne quid ei officiatur ad gratiorem prospectum et liberum, in luminibus autem non offi- 
cerc.ne lumina cuiusquam obscuriora Sant; quodeunque igilur faciat ad lumini» impedimentum, 
prohiberi potest, si servitus debeatur; opusque ei novum nuntiari potest, si modo sic faciat, ut 
lumini noceat. — g. 2. Inst. de act. (4. 6.). 
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Finalmente le servitù menzionate nei testi non sono che esempii, e 
perciò anche altri diritti possono essere costituiti a modo di servitù, tanto 
rustiche quanto urbane (2). 

ANNOTAZIONE 

(1) In die consiste la servitus luminum e come si distingue dalle altre servitù 
affini si raccoglie dalla legge 4. h. t., una delle più controverse del coipus iurte ed 
occasione di molte monografìe (n). Questa controversia, che in fondo ha poco im- 
portanza positiva, è definita dalla maggior parte dei giuristi in modo, che la senù- 
tus luminum non sia altro se non lo stesso ius luminte immittendi, cioè il diritto di 
aprire una finestra nel muro comune o altrui (o). 

Simile a questa controversia è 1’ altra: se la servitus prospectus debba distin- 
guersi dalla servitus ne prospectui offìciatur. Oggi credesi comunemente che la 
prima non sia differente dalla seconda, e che le espressioni servitus prospiciendi 
del §. 2. Inst. de act. (4. 0.), servitus de prospectu della legge 12. h. t., e senilus 
ne prospectui offìciatur , ne prospectui offendatur, prospectui obsit nelle LL.3. 15. 
h. t. L. 5. pr. de op. nov. nunc. (39. 1.) non sieno che diversi nomi della medesima 
servitù (p). 

(2) Nei testi è da notare che il contrario di una servitù urbana è determinato 
come un’ altra servitù: cosi presso alla servitus altius non tollendi vi è la servitus 
altius tollendi; presso alla senitus ne luminibus offìciatur è ammessa l’altra lum'i~ 
nibus offìciatur; presso alla stillicidi avertendi la stillicidi non aver tendi. Ma in 
nessun testo è poi definito il carattere ed il fondamento giuridico di queste servitù, 
onde questo punto è soggetto di serie controversie. Il Cujacio, principalmente tra 
gli antichi, e molli dei moderni giuristi ammettono che l’estinzione di un diritto di 
servitù urbana si rappresenti come la costituzione di una servitù contraria. Tale 
opinione, sebbene fortemente combattuta in questi ultimi tempi, sembra essere la 
sola vera. 

È indubitato che a primo aspetto ò questa l’ idea prima di chi senza presup- 
posti si fa a leggere quei passi; tanto più che queste servitù sembrano a bella posta 
esprimere nella loro contraddizione il termine delle prime, essendo composte delle 
medesime parole aggiunto o tolto un semplice non: ut stiltìcidium vel flumen reci- 
piat quis.... vel non recipiat.... altius tollendi et officiendi luminibus vicini , aul 
non extollendiy item stillicidium avertendi ,.. aut non avertendi (q). A tutto ciò si 

(n) V. Feuerbach , Saggi civili n. 1.— Dabelow, salta servitus lumimim contro il professo- 
re Feuerbach, Halle e Lipsia 1804. — Stever , de servilut. cap. 111. §■ 0. seq. — Griesinger , de 
servitut. lum. et ne lam. off. Reull. 1819. — Goldschmidt , Archiv. di prat. civ. V. 18.— Luden, 
op. cit. g. 24.— Fahne, il diritto delle iineslre e de’ lumi, Beri. 1835. 2. ediz. 1840.$. 2. 7. — 
Hoffmann , o. c. I. pag. 103. — Vangerow, I. g. 342. annoi. 1. 

(o) Miihlenbruch, corop. II. g.278 .—Mackeldey, §. 2$9.—Malblanc, princ . iuris rom. II. 
g. 278.— PuchtOy Sistem- §. 90. ccc — Griessinger, o. c. append. 1. c. 1. pag. 223. 

(p) g. 2. Inst. de act. (4. 6.).— g. 2. Inst. de servii. (2. 3.). — L. 1. pr. L. 2. h. t. — L. 2. 
de serv. praed. rust. (8. 3.). — L. 26. de excepL rei iud. (44. 2.).— confr. L. 21. h. t. — L. 20. 
pr. de servii, praed. rust. (8. 3.). — Gai. Inst. II. 31. IV. 3. 

(q) Cujac. not. ad g. 2. Inst. de acL (4. 6.). — Dirksen y giornale per la scienza storica del 
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aggiunga che Tcofilo, volendo determinare il concetto di queste servitù, ha espresso 
perfettamente questa opinione (r) . È naturale che coloro i quali combattono questa 
dottrina attribuiscono un errore a Teofilo: ma bisogna andare molto guardinghi, 
nel riprovare la opinione di Teofilo; come compilatore delle Istituzioni è un miglior 
giudice dei moderni giuristi, e 1' esperienza ci ha insegnato in questi ultimi tempi 
che tutte le opinioni di Teofilo credute erronee fino al passato secolo, si sono pro- 
vate giustissime dopo la scoverta delle istituzioni di Gaio ed altri testi importanti |s). 

Oltre queste ragioni puramente esteriori , ma che pure hanno un certo va- 
lore , V opinione che difendiamo è pienamente giustificata dal carattere giuridico 
delle servitù urbane. Non possiamo sconvenire essere una potente ragione in con- 
trario, che l’estinzione di un diritto di servitù fa ritornare il fondo alla naturale li- 
bertà, al dominio illimitato , Che non si concilia col concetto di servitù , ossia di 
una novella limitazione. Bisogna ricordarsi però che nel diritto romano la costitu- 
zione di una servitù urbana pone, che una parte intellettuale di proprietà è staccata 
dal fondo servente e congiunta al dominante. Considerando adunque che il proprie- 
tario del fondo servente, per ottenere che si estingua una servitù urbana costituita 
sul suo fondo, deve riacquistare quella parte intellettuale perduta, che può dirsi 
ora aliena, non suonerà più contraddittoria che la estinzione di una servitù urbana 
si rappresenti come l’ acquisto di un diritto positivo, ovvero come la costituzione di 
una servitù contraria. Per conferma di ciò appunto nelle servitù urbane è necessa- 
ria l' usucapio ìibertatis, il cui carattere essenziale è, che il proprietario del fondo 
servente potrà sulla via della prescrizione acquisitiva riacquistare quella parte ideale 
staccata dalla sua proprietà e congiunta alla proprietà dominante. Pure si è voluto 
trovare un argomento contrario nelle espressioni adoperate in rapporto all' usuca- 
pione sopraddetta, e propriamente dalla legge 4. $. 28. deusucap. (41. 3.). « Liber- 
ti totem servitutum usucapi posse, verius est, quia eam usucapionem sustulit lex 
« Scribonia, quae servitutem constituebat, non etiam eam, quae libertatem prae- 
« slot sublata servitute » . Questo argomento ha poca importanza considerando, che 
queste diverse espressioni non accennano a diversità di diritti, ma a diversità di 
subbietto; allora consiste in fatti la libertà di un fondo, quando il proprietario stesso 
ne ha tutti i diritti, la servitù invece, quando un altro può usare qualcuno di quei me- 
desimi diritti che spetterebbero al proprietario; nè è assolutamente sconosciuto ai 
Romani il principio di vedere in una usucapio ìibertatis una usucapio s ervitutis (t). 

Dalla dottrina da noi sostenuta nasce che l’azione per stabilirei) ius aedes suas 
toUendi è la confessoria , e ciò non contraddice alla legge 4. §. 7. si serv. vind. 
(8. 5.) secondo la quale al medesimo scopo è rammentata un’ actio negatoria-, im- 
perocché l' ultima ha luogo, qualora il diritto di edificare più alto sia conseguenza 
dell’illimitato diritto di proprietà; vai dire quando non vi era servitù in contrario, la 

diritto li. pag. 418.— J ìtackeldey, 8- 289. not. h. k. — v. anc. Schtoeppe, corap. II. pag. 175. — 
Muhlmbruch g. 277. 

(r) g. 1. Iost de servit. (2. 3.). — L. 2. h. t. 

(a) Theof. ad g. 1. Inst. cit. 

(t) L. 32. g. 1. de serv. praed. urb. lulian. Libertas servitati! usacapltur, si aedes possi- 
deantur; quare, si is, qui allius aedilìcalum habebtt, ante statu titm tempus aedes possidere de- 
siit, interpellala usucapio est; is autem,qui postea easdem aedes possidere coeparit; integro sta- 
tuto tempore libertatem usucapisti natura enim Mrvitutum ea est, ut possideri non possinl, 
sed iulelligatur posaessionem eor um habere, qui attLi pouidtt. 
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prima quando il diritto altius tollendi si fonda sul riacquisto della libertà di ele- 
vare (u). Quest’azione afferma naturalmente un principio positivo nella formola: 
ius adori esse altius toUere. 

Comunemente s’ intende per la servitù altius tollendi il diritto di edificare più 
alto di quello eh’ è permesso per legge, considerato il vantaggio del vicino. Per am- 
mettersi questa opinione fa mestieri provare che tali leggi di edificare a una certa 
misura esistessero generalmente in Roma, che appartenessero al diritto privalo 
piuttosto che al publico, e che potessero essere abolite per mezzo di private dispo- 
sizioni; ma ciò non si è provato ancora (v). D’ altra parte la legge di edificare a una 
certa misura, che naturalmente limita il diritto di ogni proprietario di disporre li- 
beramente della sua cosa, è concepibile come una servitù legale altius non ioUcn- 
di; se # dunque per estinguere questa servitù è prescritta la costituzione di una ser- 
vitù contraria, perchè non dorrebbe essere il medesimo per l’estinzione di una ser- 
vitù fissate da private disposizioni ? 

Più apparenza di vero ha l’ opinione che circoscrive il ius althis tollendi al solo 
caso di una estinzione parziale di una servitù, pel principio che la servitù non si può 
acquistare nè perdere in parte, una parziale estinzione sarebbe solamente possibile 
con la costituzione di una servitù contraria (x). Non si potrebbe contraddire con ra- 
gione ad una simile opinione; ma il principio che la giustifica, essere la servitù ur- 
bana una parte ideale di proprietà aggiunta al fondo dominante, giustifica benanche 
la dottrina più larga, che 1’ estinzione parziale o totale di una servitù urbana è com- 
piuta per mezzo della costituzione di una servitù contraria (y). 

2 ) Delle servitù personali. 

§. 181 . 


a ) Dell’ usufrutto. 

T. Inst. de usufructu ( 2. 4. ). — D. de usufractu et quemadmodum quia utalur. 

fruatur (7. 1.).— C. de usufructu (3. 33.).— Vat. Fragm. §. 41. sqq.— Galveanus, de 

usufructu diss. var. rat. 1630. Ttibing, 1788.— Noodt, de usufr. libr. Il.vcd. 8pp. 

tom. I. pag. 337. sqq. — Maiantii, disqq. n. II. 

I. L’usufrutto è definito dalle leggi ius alienis rebus utendi fruendi 
salva rerum substantia; ossia una servitù personale che dà ad una deter- 
minata persona il diritto di usare la cosa altrui e percepirne i frutti senza 
toccarne la sostanza. Colui il quale ha questo diritto appellasi usufruttua- 
rio, o anche fruttuario; e ciò che resta al proprietario è nuda proprietà s, 
ed è perciò appellato dominus proprietatis t o proprietarius (a). 

(u) g. 2. Inst. de aet. (4. 6.).— Gai. Inst. IV. 3. 

(y) Schilling, osserv. sulla stor. del diritto- romano, pag. 149. Lips. 1829.— Dircksen, nel 
giornale per la scienza storica del diritto. 

(x) Puchta , corso delle Islit. 11. 253. 

(y) Vangerow I. §. 342. ann. 3. 

(a) L. 1. pr.g.3. L. 2. 15. § 6. L. 17. h. t— L. 14.g. 1-3. de usu.t7.8.).— §. 1. 3. Inst. h. t. 
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Il diritto di usufrutto è divisibile; può essere costituito sopra una 
parte intellettuale, restando piena la proprietà delle altre parti ; più an- 
cora non è incompatibile l’usufrutto di molti nel medesimo tempo sulla 
stessa cosa (partes prò indiviso ). 

II. In virtù di questa servitù personale l’usufruttuario ha il diritto di 
godere ampiamente della cosa, cioè non è limitato al solo godimento secon- 
do la natura di essa, ma si estende a tutti i frutti sì naturali che civili (b). 

Secondo questi principii bisogna stabilire la natura e la estensione 
dell’usufrutto sulle diverse categorie delle cose serventi. 

1 ) L’usufruttuario acquista la proprietà dei frutti naturali per mezzo 
della percezione, i figli del bestiame per mezzo della separazione dal cor- 
po materno. Il suo diritto si estende ancora a tutti i frutti pendenti al 
tempo delia costituzione dell’usufrutto (c). 

2 ) Se ad usufrutto fu dato un bosco, dipende dalla natura di questo 
il determinare i diritti dell’usufruttuario e specialmente: se la stiro è cae- 
dua, ossia se la rendita consiste semplicemente nel taglio delle legna, 
1’ usufruttuario ha diritto di usare di esse non solamente per l’ uso della 
propria persona, ma ampiamente anche vendendole (d). La limitazione 
unica si deve ricacciare dal concetto stesso della servitù di usufrutto, cioè 
l’usufruttuario non deve per tagliar legna deteriorare il bosco, ma fare i 
tagli secondo la natura degli alberi e l'uso del paese. Che se la silva è 
caedua nel più stretto significato della parola, ossia « quae succisa rursus 
ex stirpibus aut radicibus renascitur » il diritto dell’ usufruttuario decisi- 
vamente è di tagliare ed appropriarsi le legna senza essere obbligato a 
nessuna restituzione ( etiam si intempestive caesa sit ) (e). In caso che la 
silva non è caedua, ossia che gli alberi non sono destinati per legna, 


(b) L. 7. pr. L. 13. pr. h. t. Vip. Usufrutto legato omnia fructus rei ad usufructuarium 
pertinet. Et aut rei soli, aut rei mobilis ususfructus legatur. 

(c) L. 28. de usur. (22. 1.). Gai. In secundum fruclu etiam foetus est, sicut lac, et pilus, 
et lana. Itaque agni, et hoedi , et vituli statini pieno iure sunt bonae lìdei possessores et fru- 
ctuarii. — L. 12. g. 5. L. 27. pr. 48. g. 1 . L. 68. h. t. Vip. luiianus libro trigesimo quinto di- 
gcstorum trattai: si fur decerpseril vel desecuerit fructus maturos pendentes, cui condictione 
teneatur, domino fondi, an frucluario? Et putat, quoniam fructus non fiuol fructuarii, itisi ab 
eo percipiuntur, licei ab alio terra separentur, magis proprietario condictionem competere, fru- 
ctuario autem furti actionem, quoniam interfuit eius, fructus non esse ablalos. — g. 36. 37. 
Inst. de dir. rer. (2. 1.). — L. 120. de legai. (30.). 

(d) L. 9. g. 7. b. t. Vip Nani et Trebtlius scribit, silvani raeduam, et arundine- 

lum posse fructuarium caedere , sicut paterfamilias caedebat, et vendere, licei pater familias 
non solebat vendere, sed ipsc uti; ad modum enim referendum est, non ad qualitatem ulendi. — 
L. 22. pr. de usu et bab. (7. 8.). 

(e) L. 48. g. 1. h. t. Paul. Silvam caeduam, etiamsi intempestive caesa sit, in fructn esse 
constai, sicut olea immatura letta, item foenum immaturum caesumin frutto esse. — L. 30. pr. 
de V. S. — conf. L. 42. de uau et usuf. leg. (33. 2.). 
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l'usufruttuario non avrà certamente il diritto di fare tagli: ma con tuttociò 
può servirsene acconciamente per la coltivazione del fondo: come fare 
pali per la vigna, o bronconi per gli alberi da fratti sulla misura di un 
diligente coltivatore, purché non deteriorasse il fondo e non tagliasse i 
pali dagli alberi di alto fusto (f). 

III. In rapporto alla cosa l’usufruttuario ne ha l’uso, senza diritto nè 
di usare oltre la natura di essa, nè d’imprendere qualsiasi modificazione, 
e cambiamento nella coltura senza espresso consenso del proprietario, 
purché non fossero di quelle modificazioni le quali sono effetto dell'uso e 
dello scopo dell’usufrutto stesso; su questo punto l’uso secondo la qualità 
dall’ oggetto meglio si determina arbitrati» boni viri (g) (1). Similmente 
l’usufruttuario potrà impedire allo stesso proprietario qualunque cambia- 
mento potesse pregiudicare il suo diritto (h). L’usufruttuario potrà usare 
delle accessioni della cosa principale, purché le sieno riunite, egli non 
avrà diritto se fosse l’accessorio staccato dal principale come è per esem- 
pio l’isola nata in mezzo al fiume (i). 

IV. In rapporto al diritto stesso l’usufruttuario è libero di disporne 
l’esercizio in favore di qualunque terzo, sia per liberalità, sia mercè cor- 
rispettivo, ma non potrà alienare il diritto stesso eccetto al vero proprie- 
tario; e molto meno potrà disporre in favore altrui di alcun diritto sulla 
cosa medesima (k). D’altra parte il proprietario potrà pienamente dispor- 
re della sua nuda proprietas in qualunque modo; ma non potrà da sé solo 
disporre in favore altrui di qualunque diritto sulla cosa, che potesse pre- 
giudicare le ragioni dell’ usufruttuario (1). 

(f. L. 13. g. 4. L. 10. il. h. t. Pompon. Ex silva caedua pedamenta et ramos ex arbore 
usufructuarhnn sunnurum ; ex non caedua in vineam sumturum, dum ne fandum deteriore») 
faciat. L. 11. Paul. Sed si grandes arborea essent, non posse eas caedere. 

(g) L. 7. g. 3. L. 8. L. 13. g. 4 . 8. b. t. Vip. Cassius quoque scribi! libro octavo luna ci- 
vili!, usufrucluarium per arbitrano cogi reficere, quemadmodum asse rere cogitur arborea; et A- 
risto notai, haec vera esse. Neratius autem libro quarto Membranarum ait, non posse fructua- 
rium prohiberì, qnominus reficiat, quia nec arare probiberi potcst, aut colere; nec solano ne- 
cessaria: refectiones facturum, sed etiam voluptatis causa, ut tecloria, et pavimenta, et similia 
Tacere, ncque autem ampliare, nec utile detrahere posse.— L. 8. quamvis melius repositurus 
sit; quae senlentia vera est. 

(h) L. 13. g. 7. L. 19. g. 1. b. t. 

(i) L. 91. g- 2. de leg. (32.).— L. 9. g. 4. L. 13. g. 8. Vip. Huic vicinos traclatus est, qui 
solet in eo, quod accessit, tractari; et placuit alluvioni: quoque usumfructum ad frucluarium 
pertinere. Sed si insula iuxta fundum in flumine nata sit, eius usumfructum ad frucluarium 
non pertinere Pegasus scribit, licei proprietati acceda! ; esse enim veiuti proprium fundum, 
cuius ususfructus ad te non pertineat. Quae sententia non est sine ralione: nam ubi Ialite! in- 
crementum, et ususfructus augetur, ubi autem apparet scparalum, fructuario non acccdil. 

(k) L. 12. g. 2. L. 38. 40. L. 67. b. U lulìan. Cui ususfructus legatus est, etiam invito he- 
rede estraneo vendere potest.— g. 3. Inst. h. t.— L. 18. fam. hereis. (10. 2.). 

(l) L. 2. C. h. t. Sever. et Anton. Verbb testamenti, quae precibus inseruisti, usumfructum 
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ANNOTAZIONI 

(1) Grande difficoltà si è voluta scorgere nei $.4.e5. della legge 13. credendoli 
in contraddizione, poiché nel S. 4. è stabilito il principio che rusufruttuario non può 
cambiare un giardino di piacere in un giardino di frutti, quantunque la rendita di- 
venisse maggiore, e nella prima parte del S- 5. Ulpiano ammette che l’ usufruttua- 
rio possa eseguire in una parte del fondo dato in usufrutto escavazioni di pietre, di 
arena, di minerali a condizione si non agri partem neccssariam Inde rei occupata- 
rus est, ovvero si nihil agricullurae nocebit ; mentre nella seconda parte del mede- 
simo §. in contraddizione , come sembra, è detto che l’usufruttuario potrà distrug- 
gere perfettamente un oliveto,un vigneto, e fare novelle piantagioni migliori, essen- 
dogli permesso di rendere piu proficua la proprietà. 

Il Noodt cerca risolvere la contraddizione, opinando che dalle parole et si forte 
fino a poterit, siavi una non autentica interpolazione di un antico giurista , ciò che 
è smentito dall’autorità di tutti i manoscritti e dalle Basiliche (m).II Feuerbach al 
contrario crede sufficiente una piccola modificazione nella punteggiatura del testo; 
e, congiungendo in una parola et si, legge in questa guisa: » Proinde venas quoque 
« Iapidicinarum et huiusmodi metallorum inquirere poterit, vel ipse instituere, si 
« nihil agricullurae nocebit, etsi forte in hoc, quod instituit, plus reditus sit.quam 
« in vineis vel arbuslis, vel olivetis, quae fuerunt. Forsitan et haec deiicere poterit, 

« si quidem ei permittitur meliorare proprietatem ». In questo modo il testo offre 
certamente lutt' altro significato, che come vien letto comunemente, ma non si può 
accettare questa congettura; imperocché al testo si dovrebbe ancora aggiungere dopo 
le parole agricolturae nocebit; sin secus, neqtnt, e rimproverare ad Ulpiano di essersi 
espresso negligentemente. Secondo il Feuerbach le parole forsitan eie. non si po- 
trebbero spiegare; il suo pensiero ch’esse si rapportino alla facoltà dell’usufrultua- 
rio di piantare in luogo di alberi vecchi piante giovani e migliori, non può essere 
accettalo ; perchè la parola haec necessariamente deve riferirsi alle altre arbusto, 
oliveta, e quindi significa non alberi determinati e distinti, ma tutta la piantagione. 
11 Madai confutando la dottrina del Feuerbach opina ehe le parole: Si quidem ei 
permittitur meliorare proprietatem, non debbansi ritenere come un argomento di 
Ulpiano per la sua decisione, ma la supposizione di un permesso espresso dato dal 
proprietario all’ usufruttuario; cosicché il significato sarebbe il seguente: L'usufrut- 
tuario secondo le regole potrà fare le piantagioni solamente nei fondi non ancora 
coltivati; quando poi gli è slato espressamente dato il permesso proprietatem me- 
liorare , egli potrà cambiare un fondo già coltivalo in altra piantagione, che frutti 
maggior rendita. Anche questa interpretazione è insufficiente; imperocché, indi- 
pendentemente dalla impossibilità grammaticale, si verrebbe al curioso risultato, 
che uno debba farsi espressamente permettere dal proprietario, ciò che direttamen- 
te è permesso dalle leggi, avendo per legge l'usufruttuario il diritto di rendere mi- 
gliore il fondo tenuto in usufrutto. È vero che il Madai cerca causare lo scoglio por- 
tando questa distinzione tra meliorare del contratto, e meliorem facere della leggo 


legatura Ubi animadverlimus. Qoae res non impedii proprieUtis dominino obligare creditori 
proprietatem, manente scilicel integro usuimelo Ini ioris. — L. 18. 8- V. L. 17. b. t. 

(m) Noodt, de usufr.L, 8. observ. I. 8.— Basii. XV. 1. 13. 

Diritto romano, 67 


Digitized by Google 



- 530 - 

concesso a qualunque usufruttuario, che il primo consista in un’a 2 tone positiva, e 
l'altro non già; quanto poco peso abbia quest'ultima argomentazione non è necessa- 
rio dimostrare. 

Considerate attentamente le facoltà date all’usufruttuario sulla disposizione del- 
la cosa stessa si scorgerà di leggieri, che si è voluto vedere una difficoltà non vera, 
e portare modificazioni ad un testo spiegabile secondo i principii generali. L’usufrut- 
tuario in vero è limitato nel diritto di disporre della cosa in ciò: primamente che 
non può cambiarne la sostanza , ossia trasformarla in un' altra; ed in secondo luogo 
che non può deteriorarla. Se è dato in usufrutto un podere, l'aprire una cava di pie- 
tre in qualunque parte di esso non dev'essere consideralo come trasformazione del- 
1 ’ oggetto, rimanendo il podere sempre lo stesso, purché non se ne pregiudichi la 
coltivazione. 11 cambiare coltivazione come piantare viti dove erano frutti, dev'esse- 
re ancora permesso all’ usufruttuario, quando effettivamente le nuove piantagioni 
rendono frutto maggiore; un cambiamento di sostanza non ha luogo neppure in que- 
sto caso, onde l’usufruttuario con ciò non sorpassa i limiti del suo diritto. Tutto ciò 
è giusto quando si dà in usufrutto un podere in generale, e questo è il primo caso; 
ma non quando l' usufrutto è dato sopra una speciale coltivazione, come sopra una 
vigna; qui, cangiando coltiv azione, si cangia la sostanza della cosa: questo ò il se- 
condo supposto di Ulpiano,e la soluzione vi è ragionevolmente diversa dalla prece- 
dente. 

(2) Anche quanto alla disponibilità del diritto stesso di usufrutto due leggi sem- 
brano in contraddizione.Di un contratto, per mezzo del quale l’usufruttuario trasfe- 
risse altrui il diritto di usufrutto, il S- 3. Inst. h. t. secondo la regola generale sta- 
bilisce la nullità : « Finitur usufruclus, si domino proprietatis ab usufructuario ce- 
« datur; nam cedendo extraneo nihil agitar ». Al contrario Pomponio altrove detta, 
che per mezzo di questa cessione non si trasmette l'usufrutto, ma segue una consoli- 
dazione:.... «quoniam diximus, usufructum a usufructuario cedi non posse, nisi do- 
« mino proprietatis, et, si extraneo cedatur, id est ei,qui proprietatem non habeat, 
• nihil ad eum transire , sed ad dominimi proprietatis reversurum usvfructum; 
, quidam ergo remedii loco etc. (n) ». Lungo sarebbe esaminare le tante opinioni 
per conciliare questi due passi (o) . In fondo bisogna convenire che i testi sono tra 
loro in una opposizione, che la storia rischiara. Nella legge GG. cit. di Pomponio si 
fa parola, come accenna ancora un passo di Gaio a questo proposito (p), di un atto 
di stretto diritto civile, della in iure cessio. Per essa nell'antico diritto si producevano 
tutte le conseguenze rigorose, quantunque sorpassassero la volontà delle parli (q). 
Applicando questo principio al caso nostro bisogna convenire con la opinione di 
Pomponio, che la in iure cessio, producendo l’estinzione del diritto da una parte, e 
non potendo produrre, come dovrebbe, la costituzione dello stesso diritto dall'altra 
parte per la personalità dell' usufruito, la servitù si consolida con la proprietà. Que- 
sta conseguenza rigorosa trovò oppositori più tardi e surse controversia: Gaio rap- 
presenta il nuovo principio più mite, e il suo contemporaneo Pomponio l' altro più 

(n) L. 60. de iure dot. (23. 3.). 

(o) GlUck, IX. pag. 223. noi. 40. — Milhlenbruch , cessione 3* ediz. pag. 31. noi. 32. — 
Hutchke, studii I. pag. 240. noi. 71.— Vati din Walter, obss.iur. Rom. lib. 111. c. H.—Arndtt, 
giorn. di Giessen N. S. Vili. p.90. 

(p) Gai. Inst. II. 30. 

(q) Vip, fragni. XI.7.XIX. 14. — Gai. Inst. IH, 34, — Vanyeroir, Latini, Inniani pag. 20. ss. 
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rigoroso. È naturale che nella legislazione giustinianea dovette trionfare il principio 
più mite di Gaio ; tanto più in quanto il passo di Gaio tratta la questione ex 'profes- 
so, è messo appunto nella teorica dell’ usufrutto, ed è adottato pienamente da Giu 
stimano nelle sue Istituzioni; quandoché il frammento di Pomponio è stato messo* 
sotto una rubrica nella quale la teoria è trattata per incidente (r). 

§. 182 . 


a ) Obblighi dell* usnfrnUnarlo, e specialmente della cauzione. 

T. D. Usufructus quemadmodum cayeat (7. 9.). 

1 } L’usufruttuario deve usare della cosa con ogni riguardo, e col pro- 
posito continuo di mantenerla in buono stato; quindi è obbligato ad usare 
la diligenza di un buon padre di famiglia (a); ma non risponde delle de- 
teriorazioni che senza sua colpa vengono dalla vetustà e dal necessario 
esercizio del diritto (b). 

L’ usufruttuario deve adunque mettere in uso tutt’ i mezzi adatti al 
mantenimento della cosa sulla quale esercita il suo diritto, e per conse- 
guenza, se è un edificio, egli deve farvi le necessarie riparazioni (c); se è 
un fondo rustico, ha l’obbligo di mantenere con gelosa cura le piante se- 
condo le regole vedute nel paragrafo precedente, e sostituire agli alberi 
vecchi e caduti simili nuovi (d). Similmente se obbietto dell’usufrutto è 
una greggia, ha l’obbligo di mantenerla nel medesimo stato, allevando i 
figli del bestiame e sostituendoli ai capi mancanti (e). 

Sono altresì a carico dell’ usufruttuario tutti i pesi inerenti alla cosa, 
come le imposte, e le contribuzioni di guerra (f). 

(r) V. Puggé , Masco del Reno I. pag. 1 \$.—Vangerovv, I. g. 344. ann. 3. 

(a) L. 9. pr. g. 2. de usufr. (7. 1.). — g. 38. Inst. de rer div. (2. 1.). Sed si gregis usum- 
fractum quis habeat, in locum demortuorum capitum exfoetu fructuarius submittere debet 
ut et Iuliano visura est, et in vincarum demortuorum vel arborum locum alios debet substine- 
re; recte enim colere et quasi bonus paterfamilias uti debet. 

(b) L. 12. g. 1. L. 13. g. 3. 4. de usufr. (7. 1.). Vip. Et generaliter Labeo ait, in omnibus 
rebus mobilibus modum eum tenere debere, ne sua feritate vel saevitia ca corrumbat;aiioquin 
etiam Jcge Aquilia eum conveniri. g.4.Et si vestimcntorum ususfructus legatus sit, non sicul 
quantitatis ususfructus legetur, dicendum est, ita ali eum debere, ne abutatur; nec tamcn lo- 
caturum, quia vir bonus ita non utetur.— L. 9.g. 3. h. i.Ulp. Si vestis ususfructus legatus sit, 
scripsit Pomponius, quamquam heres stipulatus sit, finito usufructu vestera reddi, attamen non 
obligari, si eani sine dolo malo attritam reddiderit. 

(c) L. 7. g. 2. de usufr. (7. 1.). — ■ L. 7. C. de usufr. Gordian. Eum, ad quem ususfructus 
pertinet, sarta tecta suis sumtibus praestare debere, explorati iuris est. Proinde si quid ultra, 
quam impendi debeat, erogatum potes docere, solemniter reposces. 

(d) g. 38. Inst. de rer. div. (2. 1.}.— ved. not. (a).— L. 7. g. 3. L. 9. g.6. de usufr. (7. 1.). 

(e) L. 68. g. 2. L.70. de usufr. (7. 1.). Vip. Piane si gregis vel armenti sit ususfructus le- 
gatus, debebit ex agnatis gregem supplere, id est in locum capitum defunclorum.—- ved. not.(L). 

(f) L. 27. g. 3. eod. 
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2 ) Terminato V usufrutto la cosa dev’essere restituita al proprietario 
con tutti i frutti non ancora percepiti. Se la cosa data in usufrutto era 
capace solamente di frutti civili, percependosi questi giorno per giorno, 
estinto 1* usufrutto, essi vengono divisi tra il proprietario e gli eredi del- 
1’ usufruttuario in proporzione della durata dell’ usufrutto (g). Se invece 
i frutti civili sono equivalenti di frutti naturali, essi sono acquistati dal 
momento che i naturali si saranno acquistati p. e. dal fittaiuolo per mezzo 
della percezione, e quindi, terminato l’usufrutto dopo che il colono avesse 
percepito i frutti naturali, i frutti civili spetteranno all’ usufruttuario o ai 
suoi eredi , quantunque non fosse terminato ancora 1* anno della loca- 
zione (h). 

L' usufruttuario inoltre deve rispondere di ogni danno cagionato per 
colpa sua, di qualunque diminuzione di valore, e della mancanza a qua- 
lunque obbligo convenuto anche durante 1’ usufrutto (i). 

3 ) Il proprietario, per garentire 1* osservanza di questi obblighi, 
avrà diritto di esigere, secondo l’ editto pretorio, cauzione dall’ usufrut- 
tuario eh’ egli userà della cosa come buon padre di famiglia arbitrato 
boni viri , e che terminato l’usufrutto gliela restituirà (k). È privato del- 
1’ usufruito chi mancherà di dare la cauzione richiesta, ed il proprietario 

(g) L. 25. §. 2. L. 26. h. t. (7. 1.). Paul. Si operas suas locaverit servus fructuarius, el 
imperfecto tempore locationis ususfructus intenerii, quod superest, ad proprietarium perline- 
bit. Sed etsi ab initio certam summam propter operas cerlas stipulalus fuerat, capile demi- 
nato eo idem dicenduin est. 

(h) L 58. h. t. (7. 1.). Scaevol. Defuncta fracluaria mense Decembri, iam omnibus fructi- 
bus, qui in hisagris nascuntur, mense Octobri colono sublatis, quacsilum est, utrum pcnsio 
beredi fructuariae solvi deberet, quamvis fructuaria ante Kalendas Martias, quibus pcnsiones 
inferri debeant, decesscrit, an dividi debent inter heredem fructuariae et Rempublicam, cui 
proprietas legala est? Respondi, Rempublicam quidero cum colono nullam actionem habere, 
fructuariae vero heredem sua die secundum ca, quae preponerentur, inlegram pensionem per- 
cepturum. . 

(i) L. 1. g. 6. 7. h. t. — L. 13. g. 2. L. 15. g.7. de usufr. (7. 1.). Ulp. De praetcritis aulem 
damnis fructuarius etiam lege Aquilia icnclur, et interdicto quod vi aut clam, ut Iulianus ait; 
nam fructuarium quoque teneri his actionibus, nccnon funi , certutn est , sicut quemlibet 
alium, qui in aliena re tale quid commiserit. Denique consultus, quo bonum fuil, actionem 
polliceri Praetorcm, quum competat legis Aquiliae actio, rcspondil, quia sunt casus, quibus 
cessai Aquiliae actio ideo iudicem dari, ut eius arbitratu utatur; nam qui agrum non proscin- 
dit, qui vitcs non subscrit, item aquarum ductus corrumpi palitur, lege Aquilia non tenetur. 
Eadem et in usuario dicenda sunt. 

(k) L. 9. g. 1. L. 7. pr. h. t. — L. 13. pr. de usus. 7. 1.). Ulp. Si cuius rei ususfructus 
legatus eril, dominus potest in ea re salisdationem desiderare, ut oflìcio iudicis hoc fiat; nam 
siculi debet fructuarius uti frui, ila et proprietatis dominus sccurus esse debet de proprietate. 
Haec autern ad onmcm usumfructum perlincre Iulianus libro trigesimo ottavo Digestorum 
probat. Si ususfructus legatus sit, non prius dandam actionem usufructario , quam satisde- 
derit, se boni viri arbitratu usurum fruilurum, sed elsi plures sint, a quibus ususfructus re- 
lictus est, singulis satisdari oportet. 
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potrà ritenersi la cosa, finché l’altro non vi adempia, rivendicarla se l’ha 
già consegnata, e in entrambi i casi domandare la cauzione stessa per 
mezzo della condictio incerti (1). 

Alcune persone sono liberate dall’obbligo della cauzione; esse sono: 
il fisco, il padre per l'usufrutto sul peculio avventizio regolare del figlio, 
e finalmente colui, al quale fu dato assolutamente l' usufrutto, e da un 
tempo determinato la proprietà (m). 

Ognuno finalmente può esser liberato dal prestar canzione per mezzo 
di contratto (n). 


§. 183 . 

b ) Del 4 DMl usufrutto. 

T. D. de usufr. earum rer. quae usuconsum. vel minuunlur. (7.#.). — Btld, la 

teoria dell'usufrutto ear. rer. qnae asu consumuntur tei minuunlur, Wlirzburg 1848. 

1 ) L’ usufrutto suppone necessariamente cose non consumabili per 
uso; le cose fungibili e consumabili di loro natura si oppongono all’es- 
senza di questo diritto. Pure un senatoconsulto espressamente dichiara 
che l’usufrutto potesse estendersi a tutte le cose soggette al patrimonio : 
onde sulle cose fungibili fu da quel senatoconsulto riconosciuto un diritto 
analogo, appellato perciò quasi usufrutto (a). 

(l) L- 7. pr. h. t. Vip. Et si ususfructus nomine re tradita satis datum non fuerit, Procttlus 

ait, posse heredem rem vindieare; etsi obiiciatur eiceptio de re ususfructus nomine tradita, re- 
plicandum eril. Quae sententia babet rationem, sed et ipsa stipulatio condici poterit. — L,. 13. 
pr. de usufr. ,7. l.J. ved. not. (k). „ 

(m) L. 1. g. 18. ut leg. caus. cav. (36. 3.). — L. 8. g. 4. C. de bonis quae lib. (6. 61.) — 
L. 8. g. 2. b. t. Vip. Piane si ei die proprietas alieni legata sit, ususfructus pure, dicendum 
est. Pomponius ait remillendam esse banc cautionem frucluario, quia certum sit, ad eum pro- 
prietà te ni, vel ad heredem eius pcrventuram. 

(n) L. 46. de pactis ( 2. 14. ). — L. 1. C. de usufr. (3. 33.). — confr. L. 6. C. ut in poss. 
leg. (6. S4.). 

(a) L. 1. h. t. (7. 8.). — g.2. Ins(. de usufr. (2. 4.). Constituitur autem ususfructus non 
tantum in fondo et aedibus, vernm edam in servis, et iumentis et ceteris rebus, eiceptis iis, 
quae ipso usu consumuntur. Nam hae res ncque naturali ratione, neque civili recipiunt usum- 
fructum: quo numero sunt vinum, oleum, frumentum, vestimento: quibus prolima est pecu- 
nia numerata; nantque in ipso usu assidua permulationé quodammodo eitinguitur. Sed ulilitatis 
causa senatus ccnsuit, posse etiam carum rerum usumfructum constitui, ut (amen eo nomine 
beredi uliliter caveatur. ltaque si peeUniae ususfructus legatus sit, ita datur legatario, ut eius 
fiat, et legatariua satisdel beredi de tanta pecunia restituenda, si merietur aut capite minue- 
tur: ceterae quoque res ita traduotur legatario, ut eius Gant; sed aestimalis bis satisdalur, ut, 
si monetar aut capite ininuelur, tanta pecunia restiluatur, quanti hae fuerint aestimatae. Ergo 
senatus non fecit quidem earum rerum usumfructum ( nec enim poterai), sed per cautionem 
quasi usumfructum conslituit. 
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Per la natura di queste cose consumabili per uso non si può deter- 
minare Io stesso principio del vero usufrutto, cioè 1* uso salva rerum 
substantia ; ma esse devono necessariamente essere trasferite nella pro- 
prietà del quasi usufruttuario con obbligo, che finito il suo diritto, debba 
1’ usufruttario restituire la medesima qualità e quantità di cose fungibili. 

La grande differenza quindi che intercede tra il quasi usufrutto e il 
vero usufrutto è, che in questo è trasferito solamente il possesso naturale 
della cosa, quando per contrario nell’ altro passa addirittura il dominio 
ed ogni pericolo nell’ usufruttuario; cosicché questi dovendo restituire 
non la cosa stessa, ma la stessa qualità e quantità, non può essere liberato 
per la perdita della cosa. 

In rapporto agli obblighi il quasi usufruttuario è anche tenuto di pre- 
stare cauzione (b). 

Il quasi usufrutto è applicabile altresì ai diritti di obbligazioni o ai 
crediti ( ususfructus nominum ); perlocchè le cose patrimoniali tutte ponno 
servire all’ usufrutto, e questa servitù per le cose non fungibili varrà co- 
me usufrutto, per le altre come quasi usufrutto (c). 

2 ) In alcuni casi può essere dubbio se debba riconoscersi un usu- 
frutto ovvero un quasi usufrutto: così p. e. sui crediti di danaro sarà 
vero usufrutto, se all’ usufruttuario non fu trasferito che il solo uso, cioè 
la riscossione degl’ interessi senza toccare alle somme dei crediti, allora 
vi sarà p. e. un legato di reddito; lo stesso avviene quando si concede 
1’ usufrutto di monete antiche (d): sarà quasi usufrutto se fu concessa la 
riscossione degli stessi crediti. L’ usufrutto sopra una somma di danaro 
varrà sempre come quasi usufrutto. 

§. 184. * 


c ) Dell’ uso. 

T. lost. de usu el hab. (2. 5.).— I). h. t. (7. 8.). — Scheurl , de usus el fructus de- 
scrimen, Eri. 1846. 


L' uso è un diritto reale, che dà facoltà di godere una cosa altrui 
senza percepirne i frutti; è la prima parte della servitù precedente com- 

(b) g. 2. Inst. de usufr. (2. 4.). — Ycd. not. prcc. L. 2. 4. 6. 7. 0-11. h. t. 

(c) L. 3. 4. h. t. — L. 3. h. t.(7. 5.). Vip. Post quod Omnium rerum ususfructus legari po- 
terli, an et nominuin? Nerva negavi!, sed cstverius, quod Cassiuset Proculus existiniant, posse 
legari. Idem tamen Nerva, ipsi quoque debitori posse usumfructura legari, scribit, el remitten- 
das ei usuras. 

(d) L. 28. de usufr. (7. 1.). Pompon. Numismatum aurcorum vel argcnteorum veterani, 
quibus prò gcmrnis uti solent, ususfructus legari potest. 
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prendendo l’ tilt senza il fruì. L’ uso quindi dà un godimento di gran 
lunga più ristretto che l’usufrutto, è molto più inerente alla persona, e ri- 
guarda più la natura della cosa. Per la qual cosa 1’ uso a differenza del- 
1' usufrutto è indivisibile, e non ne può essere alienato ad altri 1' eserci- 
zio (a). Dovendo il godimento determinarsi secondo la natura della cosa, 
esso è quindi diverso secondo la diversità delle cose date in uso. 

1 ) li godimento di una casa è limitato solamente all’ abitazione , 
l’usuario deve abitarla, ma non può locarla, poiché la mercede che perce- 
pirebbe sorpassa 1’ uso, ed è un frutto civile (b). La estensione maggiore 
che si è creduto di fare in questo caso è che 1' usuario potrà anche rice- 
vere un inquilino (c). 

2 ) Se furono dati animali in uso, questo consisterà nel usarli secondo 
la loro destinazione, ossia per l’ingrascio de'terreni, per il lavoro de’cam- 
pi, ecc., e non per altre utilità, quali sarebbero p. e. gli agnelli, il latte, 
la lana, tutte cose che possono costituire il frutto e non l’uso (d). Anche 
in questo caso vi è una estensione maggiore dell’ uso, quando cioè si è 
legato 1’ uso di cavalli ad uno che fa il mestiere dell’ auriga, 1’ usuario 
potrà anche locare ad altri il suo godimento; ammesso per altro, che il 
testatore sapesse il mestiere dell’ usuario (e). 

3 ) Egualmente si dica di un giardino di piacere e di altre cose nelle 


(a) 8- t. Inst. h. t. Minus aulem scilicet iuris est io oso, quam in asnrrnctu. Nnmquc is, 
qui fundi nudum habet usum, oihil altcrius haberc intelligitur, quam ut oleribus, pomis, flo- 
ribus, foeno, stramentis, lignis ad usum quoiidianum utalur; in eoque fundo haetenus ei mu- 
rari lirei, ut ncque damino fundi molestus sit, ncque iis, per quos opera rustica lìunt, impedi- 
mento; nec ulli alii ius, quod babet, aut vendere, aut locare, sul gratis concedere potasi, quum 
is, qui usumfruclum babet, potesl baec omnia Tacere. — L. lt. b. t. 

(b g. 2. Inst. eod. Item is, qui aedium usum habet, haetenus iuris habere intelligitur, ut 
ipse tantum habitet, nec hoc ius ad slium transferre potesl, et vii receptum esse videtur, ut 
hospitera ei recipere liceat; et cum more sua, liberisque suis, item libertis nec non aliis libe- 
ri» personis, quibus non minus quam scrvis ulilur, habitandi ius habeal, et con venienter, si ad 
mulierem usum aedium pertineat, cum marito ei babitare liceat. 

(c) L. 2. g. 1. 5. L. 4. pr. b. t. Vip Et ait Labeo , eum, qui ipse habitat, inquili- 

num posse recipere; item et bospiies, et libertos suos, L. 3. Paul, et clienles; L. 4. Vip. cete- 
rum sine eo ne bos quidem babitare posse. Proculus autem de inquilino notat, non belle inqui- 
linum dici, qui cum eo habitet. Secundum haec, et si pensionem percipiat, dum ipse quoque 
inbabitat, non erit ei invideudum. — Ved. L. 8. h. t. 

(d) L. 12. 8- 2. 3. 4. h. t. Vip. Sed si pecoris ei usus relictus est, pota gregis ovilis, ad 
stercorandum usurum duolaiat Labeo ait; sed ncque lana, ncque agnis, neque liete usurum; 
baec magis in fruclu esse. g. 3. Sed si boum armenti usus relinquatur, omnem usum babebil 
et ad arandum, et ad celerà, ad quae bovi apti sani. 

(e) L. 12. g. 4. h. l. Vip. Equitii quoque legato usu videndum, ne et domare possit, et ad 
vehendum sub iugo uti. Et si forte auringa fuit , cui usus equorum relictus est, non pulo eum 
Circensìbus his usurum, quia quasi locare eos videtur; sed si testator sciens , cum huius esse 
insliloti et vitae relinquit, videtur etiam da hoc usu sensisse. 
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quali puossi distinguere 1* uso dal frutto (f); ma se invece si è concesso 
r uso di una cosa, che non offre altro godimento che il frutto, ossia nella 
quale non si possa distinguere il frutto dell’ uso, questo consisterà anche 
nella percezione de 1 frutti, e il solo criterio, che in questa emergenza di- 
stinguerebbe l’uso dall’usufrutto, sta, che nel primo la percezione de frutti 
è limitata ai bisogni personali o della famiglia dell’ usuario (g). 

Nel resto valgono i medesimi principii dell’ usufrutto, e in rapporto 
alla cauzione, e in quanto agli altri rapporti obbligatorii (h). I pesi che 
gravitano sulla cosa, e le necessarie riparazioni in generale sono a carico 
del proprietario, ma se a costui nulla rimane del frutto eh’ è assorbito 
dall’ uso, le spese sono a carico dell’ usuario, o secondo le circostanze a 
carico di entrambi (i). 


ANNOTAZIONE 

Come si è veduto si può costituire l’uso senza il frutto; si potrà per contrario co- 
stituire il frutto senza l’ uso ? Questa questione per la poca chiarezza delle leggi è 
ancora viva. 

Bisogna stabilire il seguente principio generale : non si dà frutto senza uso, e 
quando si è costituito il frutto s'intende nel medesimo tempo costituito l’uso; e quando 
espressamente si fosse legato il frutto, deducto usu, il legato ò di nessun effetto (k). 

Per eccezioni si può in certi limili costituire il frutto senza l’uso così : 

t ) Quando a qualcuno sia dato il nudo uso, serbando il proprietario a sè il frut- 
to , questi può costituire per un altro il frutto; colui che avrà questo, avrà lo stesso 
diritto del proprietario, cioè il frutto senza l’uso : « Poterit autem apud alium esse 
« usus, apud alium fmetus sine usu , apud alium proprietas; voluti si quis habet 
« fundum, legaverit Titio usum, mox heres eius tibi fructum legaverit vel alio mo- 
« do constituerit (1) » . 

! t ) Quando si lega ad uno l’uso all’altro il frutto, l’uso si ritiene comune (m). 

Questi due casi non sono veramente eccezioni alla regola; nel primo caso il pro- 
prietario, costituendo l’uso, se ne riserba quel tanto, che fa bisogno per la separazio- 
ne de’ frutti (n) , e quel tanto di uso passa necessariamente al fruttuario. E contro- 

(f) Ved. L. 12. g. 6. h. t. 

(g) Ved. not. (a). 

(h) L. 22. g. 2. L. 23. h. t. 

(i) L. 18. h. t. Paul. Si domus usus legatus sit sine fructu, communis refectio est rei in 
sartia tectis lam heredis, quam usuarti. Videatnus tanien, ne, si fructum beres accipiat, ipse 
reficere debeat; si vero talis sii res, cuius usus relegalus est, ut heres fructum percipere non 
possit, legatarius reliccre cogendus est; quae distinclio rationem habet. 

(k) L. 14. g. 1. h. t. Paul, recept. seni. III. 6. g. 24. 

(l) L. 14. g. 3. de usu. 

(m) L. 12. eod. 

(n) L. 10. g. 4. L. 11. 12. pr. h. t .Vip. Plenum autem usum debet habere, si et villae, et 
praetorii ei relictus est. Venire piane proprietariura ad fructus percipiendos, magis diccnduiu 
est; et per tempora fructuum coliigendorum etiam habitare illic posse, admitlendura est. 
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verso ancora, se, nel caso che l’uso si estinguesse prima del frutto, si consolidi, ossia 
si estingue aggiungendosi alla proprietà, ovvero si aggiunge al fruttuario? Quantun- 
que non si trovi nei fonti una decisione, pure è più fondata l’ultima, perchè in caso 
contrario il proprietario avrebbe poi l’ uso senza il frutto; nel secondo caso anche 
al fruttuario è dato l’uso. 

3 ) Il terzo caso di una eccezione alla regola è quello di Ulpiano nella L. 13. §. 3. 
de accept. (40. 4.): «Si quis usumfructum stipulatus, usum accepto tulerit, si qui- 
« dem sic tulerit acceplum, quasi usu debito, liberatio non continget; si vero quasi 
« ex usulructu, quum possit usus sinefructu constitui,dicendumest,ucceptilationem 
« valere » . Quando adunque uno si fa promettere un usufrutto, poscia dà accettila- 
zione sull’uso, se fa ciò, perchè crede che il solo uso sia nella obbligazione ( quasi 
usu debito }, l’errore rende inefficace l’ accettilazione; se invece stima l’uso non es- 
sere che parte del promesso usufrutto (quasi ex usufructuj , l’acccltilazione avrà i 
suoi effetti « quum possit usus sine fmctu constituin. A primo aspetto sembra che 
questa ragione non sia del caso, e si supporrebbe piuttosto il contrario: « quum pos- 
sit fructus sino usu constitui, tanto che Cuiacio preferisce questa lettura.Ma quando 
si inedita il noto principio « velut solvisse videtur is, qui accepiilatione solutus 
est (o) si trova giusto il motivo di Ulpiano, epperò qualunque emendazione è inesat- 
ta o superflua (p). Se adunque l’ accettilazione è valida, rimane l’obbligazione ri- 
stretta all’altra parte dell’usufrutto, cioè al solo frutto, e cosi indirettamente si sarà 
costituito il frutto senza l’uso. 

Fatta in questi termini possibile la costituzione del frutto senza l’uso, si può in- 
tendere Ulpiano in queste parole. Ergo et si fì'uctus sine usu obtingerit, stipvlatio 

Lfjcvyi II A HE BIT. 

§. 185. 

d ) Dell* habltatio e opera servornm. 

T. Inst. de usu et habitatione (2. ».).— D. h. t. (7. 8.). — C.de usufr. et habit. etc. 

(3. 33.). 

L’abitazione è un diritto di servita che dà altrui il godimento di una 
casa. Presso gli antichi era controverso se questa servitù fosse usufrutto, 
od uso, ovvero una servitus sui generis : Giustiniano sancì quest’ ultima 
opinione, sicché 1' abitazione si distingue essenzialmente dall’ uso e dal- 
l’usufrutto (a). 

(o) L. 16. de accept. (-46. 4 ). 

(p) W.Puchtu, diss. ci vii . pag.122 not. 14 .—Labell, de usu et fructu, Harb. 1834. pag. 17. 

(a) L. 13. C. h. t. lustiniau. Quum antiquilas dubitabal usufructu habitationis legalo, et 

primo quidem, cui similis est, ulrumne usui vel usuifruclui , an neutri corum, sed ius pro- 
prium et specialem naturarli sortita est habitalio, postea aulcin, si possit is, cui liabitatio lega- 
ta est,eandem locare vel dominium sibi vindicare, auctorum iurgium decidentes, compendioso 
responso omnem huiusmodi dubitalioncm resecamus. Et si quidem habitationem reliquerit, ad 
humaniorem declinare sentcntiam nobis visoni est, et dare legatario etiam locationis licentiam. 
Quid enim distat, sivc ipse legatarius mancat, sive alii cedat, ut inerccdem accipiat, et multo 
magis, si habitationis usumfructum reliquerit, quum et nimiac subtilitati satisfactum videatur, 
Diritto romano. 68 
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Questa servitù sorpassa alquanto quello dell’uso, concedendosi a chi 
esercita l’abitazione di alienarne l’esercizio dietro un equivalente (b). 

Oltre a ciò 1' uso e l’ usufrutto si estinguono per mezzo delle capitis 
deminuliones , non così l'abitazione, considerandosi il subbietto più in una 
relazione di fatto che di diritto con la cosa, la quale non si estingue nep- 
pure come l’uso e l’usufrutto per non uso (c). 

2 ) Le altre regole e le relazioni tra colui che ha il diritto di abitazio- 
ne ed il proprietario sono conformi a quelle dell'uso e dell’usufrutto. 

3 ) Oltre di questa servitù era stabilita nel diritto romano l’opera dei 
servi, ossia il diritto di trarre vantaggio dalle opere de’ servi in forza di 
una servitù personale. Questa servitù cessò col sorgere del cristianesi- 
mo, sicché essa appartiene perfettamente alla storia del diritto. 

111. Acquisto delle servitù. 

§. 186. 


A. Per private dlspoaUlonl. 


Le servitù possono essere acquistate per mezzo di private disposi- 
zioni, e specialmente per legato o per disposizioni contrattuali. 

Affinchè si potesse acquistare un diritto di servitù per disposizione 
tra vivi conviene: 

1 ) Che colui il quale vuole imporre sul proprio fondo un diritto di 
servitù in vantaggio di un determinato fondo o di una determinata per- 
sona sia vero proprietario. Anche colui che intende acquistare un diritto 
di servitù reale conviene che sia proprietario del fondo che sarà domi- 
nante (a); l’enfiteuta, il superficiario, il possessore di buona fede possono 
acquistare e costituire un diritto di servitù, ma fino alla estensione del 
loro diritto sulla cosa, cosicché terminata la enfiteusi, la superficie, man- 


etiam nomine nsosfractns addilo. In tanlam etenim valere habitalionem volumus, ut non ante- 
celiai usumfrueium,nrc dominium habitalionis speret legatarius, nisi specialiler evidentissimi» 
probationibus ipse legatarius possit estendere, et dominium eius domus esse relictum; lune ete- 
nim volantati testaloris per omnia obediendum est. Quatti decisionetn locutn ha bere censemas 
in omnibus modis, quibos habilalio constimi polest. — L. 10. 3 . 2. de usu et bab. (7. 8 .). 

(b) g. 8 . Inst. b. t. (2. 8 .). — Vcd. noi. prcced. 

(c) L. 10. pr. h. t. Vip Dcnique donare non poteri!, sed eas pcrsonas rccipiat, quas 

et usuarius; ad heredem tamcn nec ipsa transit, ncc non ulendo amillilur, nec capitis deminu- 
tione — L. 10. C. de cap. min. (4. 8 .). — L. 2. pr. de op. scrv. (7. 7.). 

(a) S- 3. Inst. de servii. (2. 3.). Ideo aulem hae servitules praediorum appeliantur, quoniam 
sine praediis constimi non possunt. Nemo enim polest servilutem acquirere urbani vei rustici 
praedii, nisi qui habel praedinm; nec quisquain deberc, nisi qui habet praedium. 
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cato il possesso di buona fede, si. estingue immediatamente la servitù (b). 

2 ) Che il proprietario che vuol costituire un diritto di servitù, es- 
sendo questo considerato come un’alienazione, abbia il ias disponendi.- 

3 ) Secondo il principio della indivisibilità delle servitù un compro- 
prietario non potrà nè acquistare nè aggravare il fondo comune senza il 
consenso degli altri comproprietarii (§. 178.). 

4 ) Se qualcuno ha venduto uno de’ suoi fondi, o una parte di un 
fondo su cui non si possa esercitare il diritto di proprietà senza una ser- 
vitù, questa s’ intende costituita tacitamente (c). 

5 ) La servitù si può costituire con la semplice riserva, quando chi 
vende un fondo si riserva un diritto di servitù. 

Per mezzo del contratto può darsi maggiore o minore estensione ad 
una servitù esistente (§. 179.). Le servitù che si fondano per mezzo di te- 
stamento appartengono alla teoria delle successioni e verranno trattate al 
proprio luogo. 


ANNOTAZIONI 

Gli antichi giuristi almeno fino a tutto il secolo passato avevano per fermo, che 
come nella proprietà, cosi ancora nella servitù il solo contratto, non fondando che 
una obbligazione, non era sufficiente per l’acquisto di questo diritto reale, ma vi era 
bisogno di una quasi traditio. Secondo questa teoria adunque bisogna fare la di- 
stinzione tra servitus constituta , e servitù» acquisita. 

Ciò è stato fortemente contrastato in questi ultimi tempi, sicché oggi la mag- 
gior parte de’giureconsulti si dichiara contraria, e stabilisce il solo contratto essere 
sufficiente per acquistare un diritto di servitù (d). 

(b) L. 1. 8- 6* 0. de superf. (43. 18.). Vip. Quia autem etiam in rem aptfo de superficie 
dabitur, petilori quoque in superfìciem dari, et quasi usumfructum. sive usum quendam cius 
esse, et constimi posse per utiles actiones, credendum est.— L. 1. pr. quib. inod. usuf. (7. 4.). 

(c) L. 10. 36 37. de servit. praed. urb. (8.2.). Marc. Gaurus Marcello: binas aedes babeo, 
alteras tibi lego, heres aedes alteras altius tollit, et luminibus tuis ofTicit; quid cum ilio agere 
potes, et an interesse pules, suas aedes altius tollal, an hereditarias ? Et de ilio quaero, an per 
alicnas aedes acrossum heres ad eam rem, quae legalur, praestare debct, sicut solet quaeri, 
quum ususfructus loci legatila est, ad quem locum accedi, nisi per alienum non potest ? Mar- 
cellus respondit: qui binas aedes habebat, si alteras legavit, non dubiura est, quin heres alias 
possit altius tollcndo obscurare lumina legatarum aedium; idem dicendum est, si alteri aedes, 
alteri aliarum usumfructum legaverit. Non autem semper simile est ilineris argumentum, quia 
sine accessu nullum est fructus legatum; habitare autem potest ctaedibus obscuratis. Ceterum 
usufructu loci legato etiam accessus dandus est, quia et haustu relieto iter quoque ad haurien- 
dum praestaretur.Sed ita oflìcere luminibus et obscurare legatas aedes conceditur, ut non pe- 
nitus lumen recludatur, sed tantum relinquatur, quantum suflìcit babitantibus in usus diurni 
moderatione.— L. 15. 8- 1. de servii, leg. (33. 1.). 

(d) Savigny , Possesso §.45. Sistema II. pag. 289 .—Schmidleìn, de servitutibus per pactum 
constituendis, G8tt. 1823. — Miche Iteri , Arch. di prat. civ. Vili. num. i\.—flaertel, de servi- 
tutibus per pacta et stipulationes constitutis ex iure Rom. Lips. 1828.— Schrader, giornale di 
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La nuova teoria si fonda sui seguenti punti: 

1 ) Gaio rammenta che le servitù personali e le servi tu tes praed. urb. si acqui- 
stavano per mezzo della in iure cessio, le servit. praed. rust. per mezzo della in iure 
cessio e per mancipazione, e nel §.31. dice che le servitù sui fondi provinciali si ac- 
quistavano per semplice contratto , pactionibus et stipulaiionibus id efficerc po- 
test (e). Questo principio che valeva nel diritto anteriore a Giustiniano pe’fondi pro- 
vinciali fu esteso da quest’ ultimo riformatore a tulle le altre servitù. 

2) Molti passi determinano espressamente che le servitù si possono costituire 
pactionibus ac stipulationibus (f). 

3) Un responso di Ulpiano stabilisce che, quantunque non cominciato il posses- 
so, si può rivendicare un diritto di usufrutto (g). 

4 ) Finalmente è decisivo argomento la legge 14. C. de servitutibus , nella qua- 
le si questiona: se, in caso che si sia conchiuso un contratto che concede il passag- 
gio sul fondo vicino una volta in cinque anni, tale servitù vada perduta per non uso, 
quando colui che ne aveva il diritto non l’ abbia esercitato nè nel primo nè nel se- 
condo quinquennio. 

Dalla esposizione si scorge che la questione fu posta sopra testi positivi, e che 
gli argomenti sono considerabili. Ma dall' altra parte meditando con non minore di- 
ligenza la teoria degli antichi, non si potrà disconvenire da molti moderni che an- 
cora sostengono l’opinione degli antichi giuristi (g), specialmente pei seguenti argo- 
menti: 

1 ) A chi ben considera i principii del diritto romano sui contratti e loro conse- 
guenze e sulle servitù, può sembrare alquanto difficile l’origine della servitù dal 
semplice contratto. È carattere fondamentale del contratto una promessa, un obbli- 
go assunto, e fazione che ne sorge è diretta unicamente all’adempimento dell’obbli- 
go a costringere l’altro a fare la cosa promessa. Ora il contenuto della servitù non 
è certamente quello di obbligare il vicino a fare qualche cosa, od anche ad obbligarlo 
ad un pati o ad un non /'«cere, ma di avere un ius faciendi,liabendi, prohibendi; vi 
esiste certamente l’obbligo dell'altro albati e al non faccre, ma come conseguenza 
generale di qualunque diritto, non come contenuto del diritto speciale: « Obligatio 
« nurn subslantia non in eo consistit, ut aliquid corpus nostrum, aut servituteni no- 
« stram faciat, sed ut aliud nobis adstringalad dandum aliquid, vel faciendum, vel 
« pracstandum (i) ».Per la qual cosa le stesse ragioni, che dimostrano la proprietà 

Tubinga I. 2. — MackclJey, §. 291 .—Ptichta, cors. delle Istit. §. 256, Pand. 187. — Gòschen , 
recitazioni §. 307 .—Burchurdi, comp. del diritto romano II. §. 188.— Arndts, Pandette §. 186. 
— liuti, giornale di Giessen Nuov. Ser. X. N. 3. 1852. 

(e) Gaio , Inst. §. 28. 31. 

(f) §. 4. Inst. de serv. praed. (2. 3.). — §. 1. Inst. de usufr. (2. 4.).— L 3. pr. L. 25. §. 7. 
de usufr. (7. 1.). — L. 12. §.1.3. 4. C. de aedif. priv. (8. 10.). 

(g) L. 3. §. 14. de vi (43. 16.). Ulp. liti frui autem prohibuisse is videtur , qui vi deiecit 
utentem et fruentem, aut non admisit, quum ex fundo exiisset non ususfruetus desercndi cau- 
sa. Celerum si quis ab inilio volentem incipcre uti frui probibuit, hoc interdictum iocum non 
habet; quid ergo est? Debet fructuarius usutnfructuin vindicare. 

(h) Vangerow, I. §. 350. — Duroi , anch. di pr.civ. VI. p. 284. — Franke, diss. civ.N. 3 — 
Luden, servitù g. 54-54. — Thibaut, Sist. §. 767. — Wening , comp. §. 153. — Liebc, la stipul. 
8 • 25. — Ad. Schmidt, annali del diritto coni, germanico. III. 9.(1859.). 

(i) L. 3. pr. de 0. et A. (44. 7.). 
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di una cosa non potersi acquistare col semplice contratto, sono applicabili anche 
alle servitù. 

È certamente grande argomento contrario il pactum hypothecarium che gene- 
ra un diritto reale senza essere necessaria, anzi essendo impossibile la tradizione. Ma 
eia considera attentamente il carattere giuridico della ipoteca spiegherà facilmente 
questa apparente eccezione; per YobUgatio rei nell’ipoteca è sufficiente il contratto. 
Per applicare lo stesso principio converrebbe accogliere la definizione del ius in re 
fatta da qualche giurista, cioè: ius quo res nobis obligata esse fmgitur , ma una tale 
definizione per le servitù non è accettabile. 

2) In molti passi viene rammentata ancora la tradizione (k).Che in tutti i casi 
non venga egualmente nominata e che non sia detto essere necessaria per l’acqui- 
sto delle servitù, specialmente nelle Pandette, ciò si spiega perchè al tempo classi- 
co della giurisprudenza romana le servitù si acquistavano per mezzo della in iure 
cessio e alcune per mancipazione, ma non per tradizione. Ma se si ritenesse come 
sufficiente il semplice contratto per costituire una servitù, a quale scopo sarebbe 
rammentata anche la tradizione? Si dà per ragione che YactioPubliciana suppone as- 
solutamente la trasmissione del possesso, e qualche giureconsulto moderno afferma, 
che, se la tradizione ha qualche valore nell’ acquisto della servitù, lo è per giovarsi 
l’ avente diritto dell’actio Publiciana, onde, secondo questi autori, la tradizione sa- 
rebbe utile non necessaria (1). Dal negarla assolutamente od ammetterla in questa 
guisa è pure tanto di guadagnato; ma, poiché l’azione medesima non sempre suppo- 
ne necessariamente il possesso specialmente per quei diritti che si acquistano senza 
tradizione ved. §. 173, non sarebbe perciò necessaria per le servitù; una volta adun- 
que che nelle servitù per fondare ì'actio Publiciana si chiede essenzialmente la 
tradizione (m) , significa che il diritto di servitù non si possa acquisterò col sem- 
plice contratto; chè altrimenti anche per le servitù come per altri diritti, che si ac- 
quistano senza tradizione, l’azione Publiciana sarebbe ammessa senza la quasi tra- 
dizione, e quindi sparisce il mezzo termine trovato da MarezoU. 

3 ) In tutte le leggi che rammentano contratti sulle servitù vien determinata 
Yóbliyatio come unica conseguenza di essi, specialmente per le stipulazioni del duri 
servitutem , e nasce semplicemente un ' obligatio ad servitutem constituendam (n). 
Queste stipulazioni di servitù vengono appellate da’ Romani servitutem, viam, iter 
stipulavi (o), e molte altre con diverse frasi: idi frui sibi licere , ire, agerc sibi hc- 

(k) L. 11. g. 1. de pubi. ad. (6. 2.). — L. 25. §. 7. de usufr. (7. 1.). — L. 1. pr. quihus 
mod. usuf. (7. 4.). — L. 20. de scrv. (8. 1.). Javol. Quotics via, aut aliquid ius fundi emeretur, 
cavendum putatcsse Labeo, per te non fieri, quo minus eo iure uti possit, quia nulla eiusmodi 
iuris vacua tradiiio esset. Ego puto, usuiti eius prò iuris traditione posscssionis accipienduni 
esse; ideoque et interdicta veluti possessoria constitula sunt. — L. 1. § 2. de ser. praed. rust. 
(8. 3.). Vip. Traditio piane et patientia scrvitutum induccl oflìciutn Praeloris. 

(l) MarezoU, Cors. delle ist. ult. ed. Nap. 1868. 

(m) L. 11. §. 1. de pub. in rem. ad. (6. 2.). 

(n) L. 37. de usufr. (7. 1.). — L. 136. de V. 0. (45. 1.). Paul. Si, qui viam ad fundum 
suum dari slipulatus fuerit, postea fundum partemve eius ante constitutam servitutem aliena- 
verit, cvancscit stipulano. 

(o) L. 37. de usufr. (7. 1.). — Ved. not. prec. — L. 11. de servit. (8. 1.).— L. 19. de servii, 
praed. rust. (8. 3.). Paul. Si unus ex sociis stipuletur iter ad communem fundum, inutilis est 
stipulatio, quia nec dari ei potest; sed si omnes stipulentur, sive communis scrvus, singuli ex 
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redique suo licere; ovvero per te non fieri ncque per heredem tuum, quominus 
mihi ire, agere liceat (p). 

Per interpretare giustamente i testi citati in contrario con apparenza di vero 
fa d' uopo ricordare la storia delle servitù. Al tempo dei primi giuristi romani, p. e. 
di Gaio, a parte il legatura per vindicationcm , le servitù rustiche potevano acqui- 
starsi soltanto per mancipazione, e tutte per in iuro ccssio (q); in quel tempo non 
vi era ancora servitù sancita tuitìone Praetoris, non essendo ancora possibile lapos- 
sessio, c per conseguenza la traditio delle cose incorporali (r). Per la qual cosa 
quando la mancipatio e la iure cessio erano inapplicabili come riguardo ai fondi 
provinciali, ovvero quando non ve n' era necessità, come nella vendita di una ser- 
vitù, onde nasce soltanto 1' obbligo del tradere, ossia di trasferire la vacua posses- 
sio, ovvero di costituire la servitù medesima (s), 1' acquisto della servitù non potea 
seguire altrimenti che costituendo delle obbligazioni analoghe al contenuto del di- 
ritto reale per mezzo di pactiones et stipulationes; facendosi cioè promettere dal- 
1' altro, che nè egli nè i suoi eredi avrebbero impedito l’ uso della servitù, e stipu- 
lando una pena pel caso d’ inadempimento (t). 

Più tardi la scienza accettò in rapporto alle servitù una quasi possessio ed una 
quasi traditio (u), e da quel momento, come di proprietà, si ebbero due specie di 
servitù; cioè la servitus iure constituta per mancipazione e in iure cessio, e la ser- 
vitus tuitione praetoris constituta per quasi tradizione (v); questa seconda avea luogo 
sempre pei fondi provinciali (x). Quando cessò la solennità delle trasmissioni, come 
della proprietà, quella differenza delle servitù non ebbe più ragione di essere, e ri- 
mase la tradizione come unico modo di trasmettere la servitù tra vivi; si dileguò si- 
milmente la differenza tra servitù sui fondi italici e sui fondi provinciali, e restò il 
diritto dei primi applicalo a tutti. Da ciò si spiega il pensiero dei compilatori di 
generalizzare il diritto dagli antichi giuristi limitato soltanto ai fondi provinciali. 
Ciò può provarsi col §. 4. Inst. de servii, confrontato con Gaio II, 31, con la legge 

sociis, sibi dari oporlere potere possane, quia ita dari iis potest, ne, si stipulator viac plures 
heredes reliquerit, inutilis stipulati» fìat. — L. 25. g. 9. Tamil, ere. (IO. 2 ). Vip. An ea stipula- 
li», qua singuli heredes in solidum habent actionem, veniat in hoc iudicium, dubitatur — va- 
luti si is, qui viam, iter, aclum stipnlatus erat, dccesscrit — , quia lalis stipulano per legem 
duodcrirn labularum non dividitur, quia nec potest. Sed veriuscst, non venire eam in iudicium , 
sed omnibus in solidum competere actionem, et si non pracslelur via, prò parte hcreditaria 
condemnationem fieri oporlet. — L. 2. g. 1. L. 58. 75. g. 3. 98. 126. g. 1. L. 140. g. 2. de V. 
0 L. 7. g. 1. L. 17. 26. de stipul. servor.— L. 13. g. 1. 3. de accept. (46. 4.). 

(p) L. 38. g. 10-12. L. 130. 136. de V. 0. (45. 1.). - L. 2. g. 5. L. 4. g. 1. L. 38. g. 6. 
L. 49. g. 1. L. 75. g. 7. L. 85. g. 3. L. 111. L. 131. pr. eod. 

(q) Cai. Inst. II. 29. e 30. — Vip. XIX. 11.— Fragm. Vatic. g. 45. 

(r) Gai. Inst. II. 19. 28. L- 20. de servii. (8. 1.). — L. 3. g. 2. de act. emt. vend. (19. 1.). 

(s) L. 20. de servii. (8. 1.). — Ved. not. (e). — L. 3. g. 2. de ad emt. vend. (19. 1.). 

(I) Thcophil. ad g. 4. Inst. de servit. 

(u) Ved- not. (I). 

(v) Confr. L. 1. pr. quib. mod. ususf. (7. 4.). Vip. Non solum usumfructum amilli capitis 
minutione constai, sed et actionem de usufructu; et parvi refert, utrum iure sit conslitutus 
ususfructus, an vero tuitione Praetoris. Proinde tradilus quoque ususTructus, itera in fundo 

vectigali vel superficie non iure conslitutus capitis minutione amittilur. — Frag. vat. g.61. 

L.9 g. 1. usufr. quemadm. (7. 9.). etc. 

(a) Fragm. Vat. g. 61. 
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1. pr. quii), mod. usufr. (7. 4.), e coi frammenti Vaticani §. 01. 1 testi dunque in cui 
vengono rammentate le semplici stipulationes e pactiones , per ciò che riguarda la 
forma delle costituzioni di servitù, non hanno se non una storica importanza; ciò si 
rende massimamente manifesto per la legge 20. de servitutibus, nella quale è evi- 
dente il passaggio dall’ antico nel nuovo diritto. Infine se si volesse dare a questi 
frammenti un valore positivo bisognerebbe non dimenticare che vi si parla non di 
servitù come diritti reali, ma di relazioni obbligatorie, le quali hanno un contenuto 
assomigliante a quelle. 

Anche il Keller in questi ultimi tempi ha tentalo rafforzare la opinione contra- 
ria, pressappoco con le medesime ragioni degli altri, sebbene sotto altra forma. In 
generale egli, meno in qualche parte, è di accordo con noi, intorno allo svolgimento 
storico del diritto di servitù, essendo egli convinto, e forse più di noi, che per tutta 
una età storica la giureprudenza romana non ha concepito un nuovo diritto di ser- 
vitù come diritto reale altrimenti, che per mezzo della quasi traditio , anche prima 
che questo concetto si fosse totalmente svolto. Laonde, egli conchiude, pei fondi 
provinciali, e pei casi in cui mancassero le condizioni formali di una servitu8 iure 
constituta, un nuovo diritto non poteva stabilirsi, che in una di queste forme: o per 
mezzo di semplice stipulazione che fondava un diritto personale tendente ad obbli- 
gare il proprietario della cosa servente a non impedire 1’ uso della servitù con re- 
sponsabilità pecuniaria, ovvero per semplice contratto con o senza stipulazione, con- 
giunto all' esercizio del diritto trasmesso, fondandosi così un diritto reale con azioni 
ed interdetti, ossia una servitus tuitione praetoris constituta . È da notare che que- 
sto modo di considerare il diritto storico è quasi comune a tutti coloro che sosten- 
gono la opinione contraria. 

Come questo concetto di diritto reale delle servitù, che pure è il frutto di una 
convinzione profonda di secoli, che si rileva in un modo concreto nel diritto preto- 
rio, sia sparito completamente da non trovarne più traccia, ciò a giudizio di Keller 
e di molti altri, è avvenuto nel passaggio del diritto storico nella legislazione giusti- 
nianea; in cui la in iure cessio e la mancipatio essendo sparite come forme positive, 
non è sparito egualmente il contratto base di quelle forme, e questo è rimasto in- 
vece di quelle solo modo per costituire la servitù; di vero, in nessun luogo di questa 
novella legislazione si rivela, richiedersi invece di quelle forme positive la quasi tra- 
ditio servitutis. 

Questo ragionamento più ingegnoso che vero, manifestato, forse con più preci- 
sione, da Schmidlein, che fa subire una metamorfosi agliantichi modi civili diacqui- 
sto, ci fa assistere ad un passaggio cosi repentino, che non è certamente frequente 
anzi molto raro nella legislazione di Giustiniano. Anche per l’acquisto della proprietà 
non vi ha più traccia di ture cessio e di mancipatio , è restato forse il semplice con- 
tratto come modo di acquistare il dominio delle cose ? La tradizione, ci si dice, era 
anche un modo di acquisto civile ristretto alle res mancipi e nec mancipi, e quindi, 
sparita la mancipatio con la distinzione delle cose in res mancipi e nec mancipi, 
restò 1 altro modo come generalmente sufficiente per acquistare la proprietà; più 
Giustiniano, accettando nel suo Codice la costituzione di Costanzio e Massimiano 
(L. 20. C. de pact. ) « Traditionibus et usucapionibus dominia rcrum non nudis 
« pactis transferuntur » volle espressamente richiedere come necessaria la tradizio- 
ne per l’acquisto della proprietà, ciò che non avvenne per la servitù. Però facciamo 
osservare che quella sentenza pronunziata due secoli e mezzo circa prima di Giusti- 
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niano accennò come i due modi di acquisto civile orano iti in disuso, e rimastavi la 
tradizione, non come forma civile ristretta ad alcune cose, ma come modo naturalo 
di acquisto. La m ancipatio e la in iure ccssio erano ai tempi di Giustiniano nul- 
l' altro che un eco storica; il che si vede manifestamente come questo legislatore, 
abolendo la distinzione delle rcs mancipi e nec mancipi, ch’era rimasta prò forma, 
parla di quella antica distinzione come di cosa molto antiquata « quum rea dividi 
mancipi et nec mancipi sane antiquum est • . Per la qualcosa nella riforma giusti- 
nianea è d’ avvertire molto pili il predominio del ius naturale gentium sul ius ci- 
vile, predominio che nel campo della pratica era già esistente prima di Giustiniano, 
che non fece che sanzionarlo legislativamente. 

Come immaginare una cosa diversa per le servitù, per le quali, essendo anche 
prima di Giustiniano iti in disuso i due modi civili di acquisto, restò il diritto preto- 
rio solo vigente nella pratica della vita giuridica? E anche a volere ammettere, il 
che non è, che prima della riforma giustinianea fossero in vigore praticamente lo 
due forme di servitù, quella che si acquistava con la mancipatio e la in iure cessio, 
e quella che si acquistava con contralto e con l' esercizio, ossia, chiamando le cose 
coi loro nomi, con la quasi- traditio, se uno di questi sistenti è smesso nella riforma, 
che bisogno v’è di ricorrere a quella tale trasformazione delle forme civili? o piutto- 
sto non è più confacente alla natura delle cose 1’ ammettere, che tolto uno di quei 
sistemi, ne resta l’altro? Come è possibile vedere poi una trasformazione di ciò che 
da lunga pezza più non esisteva ? 

Abbiamo dichiarato innanzi come debhonsi intendere tutti quei frammenti che 
parlano di poeta e slipulaliones, Keller a sua volta ci vuol spiegare come debbansi 
intendere quegli altri che accennano la tradizione; egli afferma che quei testi accen- 
nano a casi straordinarii. Quali? Quelli tra gli altri, che riguardano acquisti di ser- 
vitù,. in cui vi è mancanza di forme civili? Ma giusto questi nella legislazione giusti- 
nianea sono i casi ordinarii, anzi i soli possìbili dal momento che le forme civili più 
non esistono; hanno forse cambiato forma, addivenendo ordinarii da straordinarii 
che erano? Anzi per questa ragione è appunto necessaria la quasi-traditio. 

Tuttociò che si è detto, cioè che le servitù non si acquistano col semplice con- 
tratto, ma al contratto ò d’uopo si aggiunga la quasi-lraditio, non è una regola ge- 
nerale da non ammettere qualche volta delle eccezioni. Nelle servitù negative in 
fatti sembra sufficiente il solo contratto, ma ciò non è che apparente; imperocché 
col semplice contratto immediatamente si acquista anche il possesso della servitù 
costituita, ossia senza bisogno di un atto esteriore ipso facto avviene la quasi-tradi- 
(io. In secondo luogo è sufficiente il semplice contratto, quando qualcuno aliena la 
sua proprielà, riservandosi una servitù. Fino a tanto che per la costituzione delle ser- 
vitù fu indispensabile la mancipatio e la in iure cessio tale riserva poteva aver luo- 
go solamente nel caso che la cosa stessa fosse stata ad altri trasferita con questi me- 
desimi atti solenni (y). Nel diritto Giustinianeo è indubitato che anche nel caso di 
alienazione per tradizione tale riserva può avere efficacia, come probabilmente nel 
diritto anteriore poteva sorgere in egual modo una servitus tuitione praeloris (z|; 
perchè come nell’ antico diritto la mancipatio e la in iure cessio per f alienazione 

(J) Fragni. Val. g. 47. SO.— Gai. Inai. II. 33. 

(i) Vcd. L. 33. 36. g. I. L. 34. de usuf. (7-1.). — L. 17. g. 3. 6. 7. comm. praed. (8. 4 .). — 
L. 17. g. 3. L. 34. 33. de servii, praed. uri). (8. 2.).— L. 29. 30. de servii, praed. rust (8.3.). — 
!.. 49. quemadm. servii, amili. 
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della cosa, era sufficiente per la servitù riservata, senza bisogno di speciali forme 
per essa; nulla di più naturale che nel nuovo diritto la traditio della cosa, suc- 
cedente alle antiche forme, è sufficiente per la riserva ;della servitù. Quindi dal 
Vangerow, di cui accettammo completamente questa dotti-ina, non si ammette, co- 
me crede il Keller , la sua trasformazione prediletta della mancipatio in semplice 
contratto. Finalmente non solo quando è riservata una servitù non è necessaria la 
quasi tradizione, ma ancora quando di due fondi se ne trasferisce uno col patto che 
si dovesse costituire un diritto di servitù per l' altro riservato. In questi casi la tra- 
dizione dell’ oggetto comprende la quasi tradizione : « duorum praediorum dominus 
« si alterum ea lege libi dederit, ut id praedium quod datur, serviat ei, quod ipse 
« relinet, vel contro, iure imposita servitus intelligitur (a) » . Qualche giurista roma- 
no, come specialmente Pomponio, andava oltre ammettendo una servitù costituita, 
quando nel medesimo tempo i due fondi erano trasferiti a due diverse persone, fis- 
sando una servitù fra loro, il che non era poi accettalo da altri come p. e. da Ulpia- 
no; « quia neque adquirere alienis aedibusservitutem, neque imponere potest (b) ». 

§. 187 . 

B. Acquisto delle ■ervltù per usucapione. 

Bui». de servitutum pracscriptione, quoin vocant acquisitivam. Frib. 1829. 

L’usucapione presuppone il possesso di cose ben determinate nello 
spazio; onde le servitù, consistendo in un diritto, in una cosa incorpora- 
le, secondo l’antico diritto non potevano essere possedute, nè per conse- 
guenza usucatte (a). Introdotto per le servitù un quasi possesso in analo- 
gia della possessio proprietatis, fu benanche riconosciuto l’ acquisto per 
lungo uso (ex diuturno usu, longa consuetudine) in analogia della usuca- 
pione per l' acquisto della proprietà mediante l' uso di dieci anni tra pre- 
senti e venti tra assenti (b). Le regole di questa specie di usucapione sono 
le seguenti: 

1 ) La servitù dev’ esser usata nec vi, nec clam, nec precario (c); ma 

(a) L. 3. comi», praed. confr. L. 32. 33. 36. de servii, praed. rasi. (8. 3.). 

(b) L. 6. 8. comm. praed. 

(a) L. 14. pr. de servii. (8. 1.}. Paul. Scrvitutes praediorum rnsticornm, etiamsi corpori- 
bus accedimi, incorporales tamen sudi, et ideo usu non capiunlur; vel ideo , quia lales sunt 
servilutes, ut non habeant certam continuamque posscssioncm ; nemo enim lam perpetuo, lam 
conlinenter ire potest, ut nullo momento possessio eius interpel lari videatur. Idem etiam in ser- 
vitutibus praediorum urbanorum observatur. 

(b) L. 10. pr. si servii, vind. (8. 6.). Vip. Si quis diuturno usu et longa quasi possessione 
ius aquae ducendae nactus sit, non est ei necesse docere de inre, quo aqua constituta est, ve- 
lati ei legato, vel alio modo.sed utilem habet actionem, ut ostendat, per annos forte tot usum 
se non vi, non clam, non precario possedisse.— L. 1. §.ult. de aqua et aquae pluv. are. (39.3.).— 
L. B. §. 3. de itinere act. pr. (43. 19.). — L. 1. 2. C. de servii. (3. 34.). — Paul, recepì, seni. 
V. 8. g. 7. — Ved. Oaimberger, §. 290. not. 3. 

(c) L. 1. C. de servit. (3. 34.). Antonia. Si qnas actiones adversus eum , qui aedificium 

Diritto romano. 69 
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non è richiesto come per l’usucapione della proprietà il giusto titolo, ma 
solo la buona fede. 

2 ) Il quasi possesso dev’essere civile, ossia colui che esercita il di- 
ritto di servitù deve avere l ’ animus rem sibi habendiy il proposito di ac- 
quistare un diritto di servitù (d). 

3 ) Sulle cose incapaci dell’ ordinaria usucapione non può usucapirsi 
servitù. 

Il quasi possesso delle servitù, e per conseguenza l’ usucapione può 
essere interrotto: 

1 ) mediante azioni prodotte dal proprietario del fondo servente (e); 

2 ) mediante il divieto di esercitare le servitù (f); 

3 ) in generale per la perdita dei quasi possesso (§. 155.). 

In tutto il resto valgono le regole dell’ usucapione della proprietà, 
specialmente riguardo all’accessio temporis. 

§. 188. 


C. Acquisto per sentenza giudiziale e per legge. 

I. Le servitù possono essere acquistate per sentenza giudiziale, e spe- 
cialmente per mezzo di aggiudicazione nei giudizii divisorii (a); ovvero 
per decreto del magistrato, che dichiari come costituita una servitù per la 
contumacia di chi avea l’obbligo di costituirla: ovvero che faccia rivivere 
col mezzo della restituzione in intiero una servitù già estinta (b). 

II. Per legge si acquista il solo diritto di usufrutto, appellato perciò 
usufrutto legale: 

contra veterem formain cxstruxit, ut luminibus tais offìceret, competere libi exislimas, more so- 
lilo per iudiccmcxercere non prohiberis. 1s qui iudex eril, longi temporis consuctudinem vicem 
servitutis oblinere scici, modo si is, qui pulsatur, ncc vi, nec ciani, nec precario pvssidet. — 
L. 1. 8- all. de aqua et aquae pluv. (39. 3.). 

(d) L. ull. quemadm. scrv. amiti. (8. €>.). Paul. Servilute usus non videlur, nisi is, qaisuo 
iure uti se credidit; ideoque si quis prò Yia publica, vcl prò alterius servitute usus sit, nec in- 
lerdiclum, nec odio uliliter compctit. — L. 7. de itin. (43. 19.}. 

(e) L. 10. C. de aqu. vel rei. poss. (7. 32.). — L. 2. C. in fin. de ann. except. (7. 40.). 

(f) L. 2. C. de scrv. (3. 34.). Si aquam per possessionem Alartialis co sciente duxisti, servi- 
lutem cxemplo rerum immobilium tempore quaesiisti. Quod si ante id spatium eius usus libi 
inlcrdictuin est, frustra sumlus in ca re factos praestari libi posiulas,quum in aliena possessio- 
ne operis facti dominium, quoad in eadem causa manet, ad eum perlinet, cuius est possessio. 

(a) L. 6. 8. 1. de usufr. (7. 1.). — L. 16. §. 1. L. 22. §. 3. fam. ere. (10.2.). Vip. Sed 

eliam, quurn adiudicat, poterit imponcre aliquam servitutem, ut alium alii servum faciat ex 
iis, quos adiudicat; sed si pure alii adiudicaverit fundum, alium adiud^fando amplius scrvitu- 
teni iruponere non poterit. — L. 18. div. (10. 3.). . , 

(b) L. 8. g. 3. si serv. vind. (8. 5.). 

4 
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1 ) Il padre acquista l'usufrutto legale sui beni avventi zi i regolari del 
figlio (§. 121.)» e sopra la porzione virile delle sostanze materne, se i figli 
emancipati succedono alla madre (c). 

2 ) Per le seconde nozze il coniuge che perde la proprietà dei lucri 
nuziali serba per sè l’usufrutto ecc. (§. Ilo.). 

3 ) Durante il matrimonio il marito ha 1‘ usufrutto de beni immobili 
della donna costituiti in dote; sciolto il matrimonio per colpa di uno dei 
coniugi, l’altro coniuge acquista l’usufrutto di quella sostanza su cui, in 
mancanza di figli, avrebbe acquistato il diritto di proprietà. 

IV. Mezzi per tutelare la servitù. 

§• 189. 

A. Dell’ azione confessoria c negatori a. 

TT. D. si usufructus vel ad aliam pertinere negetar. (7. 6); — si servitus vindice- 
tur, vel ad aliam pertinere negetar. 

A tutela del diritto di servitù è data un’ azione reale, confessoria in 
rem actio, vindicatio servitutis, petilio, a riscontro della quale, per affer- 
mare la libertà del proprio fondo contro una servitù pretesa da altri, si 
trova l’ actio negatoria (a). 

1 ) Riguardo alla prima è attore chi pretende il diritto, e special- 
mente il proprietario del fondo dominante, e di molti condomini, essendo 
la servitù indivisibile, ciascuno può essere 1’ attore in solidum (b). 

- (c) L. 3. C. de bon. mal. (6. 60.). 

(a) L. 2.f^r. si serv. vind. (8. 8): Vip. De servitatibus in rem actiones competunt nobis 
ad Kemptum earum, quae ad usumfrucluro pcrtinent, tam confessoria, qaam negatoria; con- 
fessori» ei, qui servilates sibi competere contendit, negatoria domino, qui negai. 

(b) V. 5. pr. si usufr. pet. (7. 6.). Vip. Uti fruì ius sibi esse solus potest intendere, qui 
habet usuhrfructum; dominus autem fundi non potest, quia, qui babet pruprietatein, utendi 
fruendi fus separatum non habet. Ncc enim potest ei suus fundus servire; de suo enini non de 
aliena ture quemque agere oportet. Quamquam enim actio negativa domino compelaladversus 
frustuarium, magis tamen de suo iure agere videatur, quam alieno, quum invito se negai ius 
essi utendi frucluario, vel sibi ius' esse prohibendi. Quod si forte, qui agit dominus proprieta- 
tis non sit, quamvis froctuarius ius utendi non babet, vincet tamen iure, quo posscssores sunt 
potiores, licei nullum ius habeant. — L. 1. g. 1. L. 4. g. 3. L. 6. g. 3. 4. si serv. vind. (8. 8.). 
Vip. Si fundus, cui iter debetur, plurium sit, unicuiqne in solidum competit actio; et ita et 
Pomponius libro quadragesimo primo scribit; sed in aestimationem id, quod interest, veniel, 
scilicel quod eius interest, qui eiperietur. ltaquc de iure quidem ipso singuli cipcricntur, et 
vicloria et aliis proderit, aestimalio autem ad quod eius interest, revocabitur, quamvis per 
unum acquiri servitù» non possil. — conf. L. 16. de servii. (8. 1.). — L. 9. de op. nov. nunc. 
!39. 1.). 
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Anche 1’ usufruttuario del fondo dominante può giovarsi di questa 
azione, se non per rivendicare il diritto di servitù reale, almeno per ga- 
rantire il diritto stesso di usufrutto; come nel caso che il proprietario del 
fondo servente gl’ impedisse il passaggio senza cui non possa esercitare 
l’usufrutto; ed ancora si noti, potrà valersi deliaci io negatoria , quando 
sia pregiudicato nel suo diritto, perchè altri si arroghi una servitù sul 
fondo da lui usufruttuato (c). 

Può essere attore della confessoria, ma solo utilmente, il possessore 
di buona fede, il creditore pignoratario, l’enfiteuta ed il superficiario (d). 

L’ attore ha diritto di produrre quest' azione indipendentemente dal 
possesso della servitù (e). 

2 ) È convenuto chi turba in qualunque modo l’ esercizio del diritto, 
o recisamente lo contrasta (f), chi pretende di ritenere un fondo in pre- 
giudizio dell’ usufruttuario (g), finalmente qui litis sese obtuìit (h), anche 
indipendentemente se il convenuto fosse o no possessore del fondo ser- 
vente. 

3 ) È scopo dell’ azione confessoria che il convenuto riconosca il di- 
ritto di servitù, non ne impedisca 1’ esercizio, e presti all’ attore la cau- 
zione de amplius non turbando ; in mancanza della cauzione all’ attore si 
può deferire il giuramento estimatorio. 

Per alcune servitù quest’ azione ha le medesime conseguenze della 
rei vindicatio : così se per mezzo della confessoria si chiede la restitu- 
zione dell’ oggetto, come nell’ usufrutto, il convenuto può essere condan- 
nato alla restituzione de’ frutti: così nel caso del fictus possessor e della 
nominai io auctoris (i). 

(c) L. 16. de servit. (8. 1.). lulianus. Ei, qui pignori fundum accepit, non est iniquum, 
utiicm petitioncin scrvitutis dari, siculi ipsius fundi utilis petitio dabitur. Idem servari conve- 
nit et in eo, ad qucm vectigaiis fundus pertinct. 

(d) L. 3. g. 3. L. 9. de oper. nov. nunc. (39. 1.). — L. 1. g. 9. de superf. (43. 18.). — L. 
11. g. 1. de pubi, in rem ad. (6. 2.). Si de usufruclu agatur tradito, Publiciana datur; Item- 
quc servitutibus urbanorum pracdiorum per traditionofn conslitutis, vel per patientiam, forte 
si per domum quis suam passus est aquaeductum transduci; item rusticorum, nani et hic tradi- 
tioncm et patientiam tuendam constai. 

(c) L. 6. g. 1. L. 8. g. 3. si serv. vind. (8. 3.). — L. 3. g. 6. si usufr. pet. (7. 6.). 

(f) L. 4. g. 3, L. 10. g. 1. si serv. vind. ;8. 3.). Vip. Agi autem hac actione poterit non 
tantum cum eo, in cuius agro aqua orilur, vel per cuius fundum ducitur, verum ctiam cum 
omnibus agi poterit, quicpuquc aquam non ducere impcdiunt, esemplo cctcrarum servilulum. 
Et gcneraliter, quicunque aquam ducere impediat, hac actione cum eo experiri poterò. 

(g) L. 3. g. 5. 6. si usufr. pet. (7. 6.). — L. 60. g. 1. de usufr. (7. 1.). 

(h) L. 6. si usufr. pet. (7. 6.). Paul. Qui de usufruclu iudicium accepit, si desieril possi- 
dere sine dolo, absolvetur; quod si liti se oblulit, et quasi possessor actionem de usufructu 
accesserit, damnabitur. 

(i) L. 4. g. 2. L. 6. g. 6. L. 7. L. 12. si serv. vind. (8. 5.). Vip. In confessoria actione. 
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4 ) In quanto alla pruova, 1* attore deve provare il diritto di servitù 
che pretende, e se si tratta di servitù reale, deve provare di essere pro- 
prietario del fondo dominante, o almeno di possederlo con un titolo che 
gli permette di agire in giudizio, indifferentemente se in realtà lo de- 
tenga (k). 

5 ) L’ azione negatoria deriva dal diritto di proprietà anziché da 
quello di servitù; difende la libertà dei fondi. Essa si distingue della rei 
vindicatio in ciò massimamente che questa è determinata per garentire il 
diritto di proprietà quando è violato per intero, e 1* actio negatoria sta 
contro una parziale violazione. Per la qual cosa 1’ attore che sostiene la 
libertà del suo fondo è obbligato solamente a provare la sua proprietà, 
senza che possa imporglisi la pruova che il convenuto non abbia il diritto 
di servitù: imperocché compiuta la prova della proprietà, la libertà del 
fondo è presunta sino a che non si dimostri il contrario ; si ha diritto 
d’ impedire mercè la negatoria qualunque molestia. 

ANNOTAZIONE 

Il carattere dell’azione negatoria è stato concepito da qualche giurista differen- 
temente dal comune, declinando la seguente teoria. L’ azione confessoria è di chi 
pretende una facoltà positiva, l’ aclio negatoria al contrario di chi pretende, che 
l'altro non debba fare qualche cosa. Perciò Y actio confessoria compete e al proprie- 
tario del fondo dominante, quando afferma la esistenza di una servitù positiva, e al 
proprietario del fondo servente, quando afferma la non esistenza di una servitù ne- 
gativa. Similment^ radio negatoria compete e al proprietario del fondo dominante, 
quando afferma la esistenza di una servitù negativa, e al proprietario del fondo ser- 
vente, quando nega la-esistenza di una servitù affermativa (1) . Questa alquanto strana 
teoria è nata sul fondamento di un passo di Teofilo ad §. 2. Inst. de act. e dal §. 2. 
Inst. eod. (4, 6.), in cui per 1’ azione confessoria è citata la servitù altius tollcndi, 
per la negatoria iftus cdtins non tollcndi. 

Ma con ragione quest’ opinione è stata comunemente rifiutata, ed a confutarla 

re 

quae de servitine movetur, fructus etiam veniunt. Sed videamus, qui esse fructus servitutis 
possimi? 'Et est verius, id demum fructuum nomine computandum, si quid sit, quod intersit 
agentis, servitute non prohiberi. Sed et in negaroria aclione, ut Labeo ait, fructus computan- 
tur, quanti interest petitoris,non uti fundi sui itinere adversarium; et hanc sententiam et Pom- 
ponius probat. — L. 5. §. 6. si usufr. pet. (7. 6.). — L. 8. C. de serv. (3. 34.). — L. 2. C. ubi io 
rem. act. (3. 49.). 

(k) L. 16. de except. ( -14. 1. ). Afriean. Fundum Titianum possides, de cuius proprietale 
inter me et te controversia est; et dico praeterea viam ad eum per fundum Scrapronianum. 
quem tuum esse constai, deberi; si viam petam, exceptionem: quod praeiudicium praedio non 
fiat, utilcm libi fore putavit, videlicet quod non aliler viam mihi deberi probaturus sim,quum 
prius probaverim, fundum Titianum meuni esse. 

(l) Veltheim, de act. confes. et negai. Kit. 1822.— Wcniny, comp. g. 151. — Ved. Ghick, 
X. pag. 231. not. 56. 


— 550 — 

basta solamente leggere la leg. 2. pr. si serv. vind. (8. 7.) e le rubriche dei rispet- 
tivi titoli delle Pandette. Quanto poi sia fondato l’ argomento tratto da Teofilo, e 
quanto questo giurista possa darci diritto ad esporre differentemente il carattere e 
la natura di queste azioni, si rileva d alle seguenti sue parole. « Incoiporalibus et 
« con fessorie et negatone ( in rem agimus ). Confessoi'ie guidoni, cum dico, si par 
« ret usumfructum meum esse; negatone vero, cimi id ius nego adversarium liar 
« bere, dicens, si paret adversarium ius uiendi frucndi fundo meo non hdbere. 
« Sic igitur in corporalibus non idem confessorie agit et negatone, sed confessorie 
« quidem is, qui ius illud, de quo quaeritur, habere dicit, veluti usumfructum aut 
« servitutem in alterius proprietate. Negatorie vero agit ipse dominus fundi aut 
« aedium , affìrmans adversarium usumfructum aut servitutem in fundo suo, aut 
« aedibus non habere ». Per 1’ argomento tratto dal §. 2. Inst. de ad. ( 4. G. ) ri- 
mandiamo alla interpretazione delle servitù opposte altius tollendi e allius non tolr 
tendi (§. 180.) (m). 

L’ azione negatoria è una vera azione di proprietà, tanto più che essa non è li- 
mitata a garantire questa solo da un preteso diritto di servitù, reale o personale che 
sia, ma si estende a guardarla da qualunque parziale violazione, che non sia pure 
effetto di servitù pretesa (n). 

§. 190. 


B. Interdetti possessori!. 

TT. D. XLIII. 19-23.— Savigny, del possesso g. 45. 46. 



Sono anche mezzi per tutelare le servitù gl’interdetti possessorii che 
sono determinati secondo le diverse specie di servitù. 

1 ) Alle servitù personali è applicabile per editto pretorio non solo 
l’ interdictum uti possidetis, e secondo i casi l’ utrubi, ma ancorai’ interdi- 
ctum unde vi e de precario (a). 

2 ) Per le servitù reali si hanno molti speciali interdetti, e special- 
mente per la servitù di via si hanno due interdetti: 

a ) V interdictum de itinere actuque privato compete a colui, che nel 
corso dell’ultimo anno, ed in caso di scuse legali, del penultimo anno ab- 
bia esercitato il suo diritto almeno per trenta giorni nec vi, nec ciani , 
nec precario (b). 

(m) Theoph. edict. Fabroi. p. 605. 

(n) L. 11. 14. g. 1. si serv. vind. (8. 5.j confr. L. 26. de serv. praed. urb.(8. 2.), come 
anche le LL. 8. g. 5. L. 13. 17. pr. si serv. vind. L. 2. de arb. caed. (43. 27.).— L. 6. §. 2. 
de arb. furt. caes. (47. 7.). 

(a) L. 4. uti poss. ( 43. 17. ). Vip. In summa pulo dicendum , et inter fructuarios hoc in- 
terdictum reddendum, etsi alter usumfructum, alter posscssionem sibi dcfcndat. Idem erit pro- 
bandum,etsi ususfructus quis sibi dcfcndat possessionem; et ita Pomponius scribit. Proinde et si 
alter usum, alter fructum sibi tueatur, et his interdictum erit dandum. — L. 3. g. 13-16. de vi 
(43. 16.). — L. 60. pr. de usufr. (7. 1.). 

;b) L. 1. g. 1. h. t. ( 43. 19.). L. 1. princ. de ilio. ( 43. 19. ). Vip. Praetor ait: Quo iti • 
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b ) L’ interdictum de itinere reficiendo si ha quando il sentiero abbia 
bisogno di essere rifatto: l’attore ha l’obbligo di provare il diritto di ser- 
vitù , e di prestare cauzione pe danni possibilmente derivanti dai lavori 
(cautio danni infecti ) (c). 

3 ) Per la servitù delle acque si hanno i seguenti interdetti speciali: 
a) L’ interdictum de aqua quotidiana et aestiva protegge la servitù 
di aquedotto , purché l’ attore avesse esercitato il diritto nell’ ultimo an- 
no, quando la servitù per sua natura sia perenne (aqua quotidiana ); ov- 
vero nelle due ultime estati, qualora l’esercizio ne sia ristretto in questa 
stagione (aqua aestiva); un tale quasi possesso dev’essere anch’esso non 
viziato, ossia neo vi, nec clan, nec precario (d). 

b ) li interdictum de rivis si dà per fare le necessarie riparazioni al 
canale che conduce le acque, sotto le medesime condizioni dell’interdetto 
de aqua, eccetto che l’attore non è obbligato a provare il suo diritto (e). 

c ) L’ interdictum de fonte tutela la servitù aquae haustus, et pecoris 
ad aquam appulsus alle medesime condizioni dei precedenti ; così per 
Y interdictum de fonte reficiendo (f). 

d ) li interdictum de cloacis è dato e per conservare il diritto della 
servitù, e per rifare il condotto delle acque immonde; quest’interdetto non 
incontra ostacolo per il quasi possesso viziato vi, clan, precario (g), ma è 


nere actuque privato, qua de re agitar, vel via, hoc anno nec vi, nec clam, nec precario ab 
ìlio usui et, quominus ita utaris, vim fieri veto. §. 1. Hoc interdictum prohibilorium est, per- 
iinens ad tuendas rusticos servitutes. 

(c) L. 3. §. 11. L. 5. de itin -Vip. Alt Praetor: Qui itinere actuque hoc anno non in, non 
clam, non precario ab alio usus es, quo minus id iter actumque , ut tibi ius esset, reficiat, vim 
fieli vero; qui hoc interdicto uti volet, is adversario damni infecti, quod per eius vitium da - 
lum sit, caveat. 

(d) L. 1. §. 4. 10. 11. 13. 14. 19. 20. 22. 29. 33. 36. L. 6. de aqua quot. et acst. (43. 20.). 
Vip. Ait Praetor: Uti hoc anno aquam, qua de agitar, non vi, non clam , non precario ab 
ilio duxisti, quominus ita ducas, vim fieri veto. — L. 1. §. 29 cod. Deinde ait Praetor: Uti 
priore aestate aquam, qua de agitur, nec vi, nec clam, nec precario ab ilio duxisti, quominus 
ita ducas, vim fieri veto. Inter heredes, emtor t s, et bonorum possessores interdicam. — L. 1. 
§. 19. eod. Vip. Aristo patat , eum demum interdictum hoc habere, qui se putat suo iure uti, 
non eum, qui scit, se nullum ius habere, et ulitur. 

(e) L. l.pr. de rivis (43. 21.). Ulp. Praetor aiefìivos, specus, septa reficere, purgare aquae 
ducendae causa, quominus liceat illi,dum ne aliter aquam ducat, quam uti priore aestate non 
vi, non clam, non precurio a te duxit, vim fieri veto. 

(f) L. 1. de fonte (43. 22.). Ulp. Praetor uti: Uti df eo fonte , quo de agitur , hoc anno 
aqua nec vi, nec clam, nec precario ab ilio usus es, quo minus ita utaris, vim fieri veto. De 
lacu, puleo , piscina item interdicam. — L. 1 . g. 6. eodem. Deinde ait Praetor: Quo minus fon- 
tem, quo de agitur, purges, reficias, ut aquam coercere , utique ea possis, dumne aliter utaris, 
atque uti hoc anno non vi, non clam, non precario ab ilio usus esse, vim fieri veto. 

(g) L. 1. pr. de cloacis (43. 23.). Ulp. Praetor ait: Quominus illi cloacam, quae ex aedi- 
bus eius in tuus pertinet,qua de re agitur, purgare, reficere liceat, vim fieri veto. Damni infe • 
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soggetto alla cautio damni infecli pe’ danni possibilmente derivanti dalla 
rifazione del canale. 

Dalle altre servitù non vi sono in diritto romano nè speciali nè gene- 
rali mezzi per tutelare il possesso. 

ANNOTAZIONE 

L’ultimo principio del testo è oltremodo controverso. Quattro opinioni si divi- 
dono il campo. Alcuni, e forse la maggior parte, ammettono indistintamente per 
tutte le servitù i mezzi possessorii applicando l'interdictum uti possiddis , sul fonda- 
mento della L. 20. de servit. (8. 1.) (li). Quest’opinione è modificata dal Puchta nel 
senso di escluderne le servitù rustiche per le quali sono determinati speciali in- 
terdetti (i). Dopo il Savigtiy è divenuta quasi comune la seguente opinione: che 
nelle servitù urbane è applicabile l'interdictum uti possidelis , non nelle servitù 
pracdiorum ruslicorutn, le quali hanno l’azione possessoria, solo quando le leggi de- 
terminano uno speciale interdetto (k). Altri limitano ancora l’applicazione degl’ in- 
terdetti eccettuando tutte le servitù negative, ed ammettono Vinterdictuni uti pos- 
sidetis per le sole servitù urbane le quali consistono nel continuo possesso di una 
parte dell’ altrui proprietà ( servilus tigni immittendi, oneris ferendi de.) (1). Final- 
mente altri negano l’applicazione delTinferdicfum uti possiddis a qualunque servitù 
reale sia urbana, sia affermativa o negativa (m). 

In tanta varietà di opinioni bisogna meditare sul carattere giuridico dell’ inter- 
diclum uti possiddis da noi altra volta esaminalo (S. 174): e da questo esame risulta 
meglio fondata l' ultima opinione. 

È principale scopo dell’inferdtcfum ufi possidetis determinare le parti pel giu- 
dizio petitorio, onde l'applicazione alle servitù non è giustificabile mancando lo sco- 
po della futura questione petitoria. Oltre a ciò, nelle servitù, specialmente urbane, 
la domanda suscitata da questo interdetto: quis possessorie partes suslinet ? è perfet- 
tamente inutile, essendo patente il fatto del possesso in ogni caso concreto; cosi p. e. 
colui che pretende avere un allius non tollendi, o un ius tigni immittendi, è addi- 
mostrato possessore unicamente quando 1' edificio altrui non è elevato più alto, o 
quando i proprii’materiali s’immettono nell' altrui; per tutelare la quale possessio 
sono dati dal diritto altri mezzi come la operisnovi nunciatio, e Vintcrdidutn quod 
ri auf clam. L’applicazione dell’ interdidum uti possiddis alle servitù urbane può 
essere giustificato solamente, quando se gli assegna come scopo la rimozione delle 
molestie, ossia quando si consideri come azione ex maleficio: ciò confutato, è rigo- 

cn', quod operi» vitto factum lit, caveri iubebo. — Idem. L. 1. 8- 7- e0( L Qui» autem cloaca- 
rum refectio et purgatiti ad publicam ulilitalem spedare videtur, idcirco placuit, non esse in 
interdicto addendum: Quod non vi, non clam, non precario ab ilio usui, ut, ctiam si quis ta- 
lea) usum habuerit, tamen non prohibcatur volens cloacam reficcre vel purgare. 

ih) Thibaut , Arch. di pral. civ. I.'ill. — Mtihtenbruch, 8- 293. 

(i) l'udita, Pandette 8- 139. 

(k) Savigny, del possesso 8- 46. — Mackeldey. §. 294. — Schilling, Istiluz. II. 203. 

(l) Rudurff, giornale per la scienza storica del diritto p.349. — Armiti, l’and.8. 192. annoi. 4. 

(m) Hauichenplat , de oner. prob. in neg. act. p. 29.— ìViederhold , inlerd. uti posa. p. 
48.— Burchardi, arch. d. pr. civ. XX. 24. 
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rosa conseguenza l’inapplicabilità dell’interdetto alla quasi possessio delle servitù ur- 
bane (n). 

Nessuna legge d’altra parte applica l’interdetto idi possidetis alle servitù. L’opi- 
nione contraria argomenta per analogia dalle servitù personali, ed in secondo luogo 
dalla legge 20. de servit. (8. 1.), che dice: ideoque et interdida voluti possessoria 
constituta sunt. Sul primo argomento è da osservare, che l ’ interdi ctum utipossidc- 
iis alle, servitù personali non è stato applicalo per conseguenza di legge, ma per de- 
terminazione speciale dell’editto pretorio (o). Le parole poi della legge 20 hanno un 
significato troppo ampio, perchè si possano riferire all’interdetto uti possidetis; esse 
significano anzi che le servitù hanno mezzi di tutela rassomiglianti agl'interdetti pos- 
sessorii, e più propriamente accennano agl’interdetti speciali introdotti per le ser- 
vitù di via, di acqua, e di cloaca, e all’ interdetto i inde vi per le servitù personali. 

Più importante è l’argomento tratto dalla legge 8. §. 5. si serv. vinti . (8. 5.), il 
quale pure vien meno leggendo questo passo in unione del seguente §. 0.: le parole 
sed et interdictum idi possidetis locum habere poterti, si quis prohibeatur , qualiter 
veld suo uti non si riferiscono ad una servitù, ma vogliono dire semplicemente che 
per difendere la propria azione sul proprio fondo vale tanto un’ adio confessoria 
quanto X interdictum uti possidetis, e quest’ultimo nel caso che qualcuno volesse im- 
pedire un qualunque diritto di uso nascente dalla proprietà: si quis prohibdur, qua- 
liter veld , suo uti, poiché secondo Ulpiano: videris mihi posscssionis controversiam 
f acero qui prohibes me uti mea possessione (p). Finalmente un altro argomento 
traggono dalle parole del Pretore: de cloacis hoc interdictum non dabo ; le quali 
escludendo l’interdetto dalla servilus cloacae ricordano perciò solo che sia ammesso 
per le altre servitù. Ma in ciò si erra, imperocché non è a chi ha il diritto di servitù 
che viene negato l ’ interdictum uti possidetis, ma al proprietario dell’ edificio, in 
quanto che non gli è dato usarlo contro colui, che gli molesta il possesso per raccon- 
ciare e pulire la cloaca; nel qual caso non ha neppure luogo V operis novi nunciatio, 
quia cloacaruìn rcfectio et purgalo ad publicam utilitatem spedare videtur (q) . 

L’inapplicabilità dell’interdetto idi possidetis è chiara abbastanza dalla legge 3. 
§. 5. uti possidetis: « Item videamus, si proiectio supra vicini solum non iure haberi 
« dicatur, an interdictum Uti possidetis sit utile alteri adversus alterum. Et est 
« apud Cassium relatum, utrique esse inutile, quia aliler solum possidet, aliter cum 
« aedibus superfìciem » ; cioè : perchè in questo caso sul fatto, qids possessor proie - 
ctionis sit, non vi può essere controversia; epperò inconveniente risulta luti posside- 
tis, che appunto suppone simili indagini. Lasciala da parte l’alterazione fattavi dal 
Cuiucio seguita da qualche moderno e generalmente rifiutata, che invece di inu- 
tile legge utile, in opposizione di questo passo si è messo un altro dello stesso auto- 
re, il §. 0. della medesima legge 3. « Labeo quoque scribit: ex aedibus meis in ae- 
« des tuas proiectum habeo, interdicis mecum, si eum locuin possideamus, qui proie- 
« ciò legetur; an, quo facilius possim relinere posscssionem eius protectionis, inter- 
« dico tecum; sicuti nunc possidetis eas aedes, ex quibus proiectum est » ? 

Da ciò si vorrebbe dedurre che Labeone contraddicendo a Cassio, abbia am- 

(n) Pfeifer, pass. pag. 133. — Wangerow, g. 335. 

(o) Vcd. Val. fragm. g. 90. 91. L. 27. de donai. (39. 5.). 

(p) L. 3. g. 2. uli poss. (43. 17.). 

(q) L. 1. g. 12. de cloac. L. 1. g. 13. de oper. nane. (39. 1.). 
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messo 1* interdictum vii possidetis y opinando questi essere nell’interdetto una con- 
troversia di possesso quegli un’azione ex malefìcio ; e si rifiuta quindi l’opinione del 
primo (r). Non si comprende perchè alla domanda di Labeone debbasi rispondere 
affermativamente, mentre dalle parole stesse di Ulpiano : Labco quoque scribit non 
si fa supporre contraria opinione in questo giurista. 

V. Della estinzione del diritto di servitù. 

§. 191 . 


A» Della estinzione delle servitù in generale. 

I. Le servitù, massimamente le personali, si estinguono con la morte 
di chi ha il diritto. L’ usufrutto passa agli eredi unicamente quando fu 
espressamente dichiarato nell’atto di costituzione, e sempre ai soli primi, 
se non fu esteso per patto successivamente ad altri (a). 

Quando un usufrutto è legato al figlio di famiglia e per conseguenza 
acquistato dal padre, gli antichi giuristi questionavano se cessasse con la 
morte del padre, o con quella del figlio. Giustiniano decise che morendo 
il padre prima del figlio 1* usufrutto passasse a quest’ ultimo, morendo 
prima questi restasse al padre, ossia che si estinguesse con 1* ultimo mo- 
rente (b). 

(r) Puchta, Pand. g. 139. noi. g. — Arndtt, I’and. §. 192. not. h. 

(a) g. 3. lnst. de asufr. (2. 4.). Finitur autern ususfructus morte fructua rii et duabus 
capitis deminutionibus, maxima et mèdia, et non utendo per modum et tempus: quae omnia 
nostra statuii constitutio. Item finitur ususfructus, si domino proprietatis ab usufructuario ce- 
da tur (nani cedendo cxtranco nihil agit), vel ex contrario si fructuarius proprielatcm rei acqui- 
sierit, quac res consolidatio appellatur. Eo ainplius constat, si aedes incendio consumtae fue- 
rlnt, vel etiam tcrrae motu aut vilio suo corrucrint,exstingui usumfructum, et nc arcae quidem 
usumfructum deberi. — L. 38. g. 10. de V. 0. (43. 1.). — L. 12. pr. C. de usufr. (3. 33.). lu- 
stiuian. Ambiguitatcm antiqui iuris decidcnles sancimus , sive quis uxori suac sive alii cui- 
cunque usumfructum reliquerit sub certo tempore, in quod vel iilius eius vel quisquam alius 
pcrvenerit, stare usumfructum in annos, in quos tcstator staluit, sive persona, de cuius aetate 
compositum est, ad eam pervenerit, sive non. Ncque eniin ad vitam hominis respexit, sed ad 
certa curricula, nisi ipse, cui ususfructus legatus sii, ab bac luce fucrilsubtractus; tunc ctenim 
ad postcritatem usumfructum transmitti non est possibile, quum morte usumfructum pcnitus 
exstingui, iuris indubitati sit. — L. 5. pr. quib. mod. usufr. ainitt. (7. 4.). 

(b) L.lT.C.de usufr. (3.33.). /urttn.Ei libris Sabinianis quaestio nobis relata est, per quam 
dubitabatur, si ususfructus, per servurn acquisitus vel per filiumfainilias, capitis deminutione 
Olii magna vel media vel morte vel cmancipationc, vel servi quacunque alienatione vel morte 
vel manumissione potcst adbuc rcmanerc. Et ideo sancimus, in huiusmodi casibus, ncque si ser- 
vus vel filiusfamilias in praefatos casus inciderit,interrumpi patri vel domino usumfructum, qui 
per eos acquisitus est, sed manere intactum; neque si pater magnani capitis deminationem vel 
mediani passus fuerit, vel morte ab bac luce fuerit exemtus, usumfructum perire, sed apud fi- 
li un* remanere, etiamsi heres a patre non relinquatur. Usumfructum enim per eura acquisitimi 
apud eum remanere etiam post palris calamitatcm oportet,quum plcrumque verisimile est, te- 
statorem contcmplatione magis Ulii, quam palris usumfructum ei rcliquisse. 
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L’ usufrutto costituito in favore di una persona morale si estingue 
dopo cento anni, in analogia del più lungo termine della vita fisica, pur- 
ché 1’ unirersitas personarum non si disciogliesse prima (c). 

Le servitù personali si estinguono pure con la capilis deminutio ma- 
xima e media, eccetto la servitù di abitazione che non si estingue per 
queste cause (d). 

Le servitù reali, essendo il soggetto del diritto rappresentato dal 
fondo dominante ( praedium dominans ), perendo questo, si estinguono; 
ma rivivono , se quel fondo è riprestinato, purché non sia passato il 
tempo della prescrizione (e). 

II. Tutte le servitù si estinguono col perimento dell’ oggetto sul 
quale si esercitano, con la sola differenza, che nelle servitù prediali il di- 
ritto rivive ripristinato 1’ oggetto, e nelle servitù personali si estingue to- 
talmente, eccetto che non sia perita la totalità della cosa, ma una parte, 
le accessioni e non la cosa principale, ovvero che l’esercizio sia mancato 
per ostacoli indipendenti dalla volontà delle parti (f). 

III. Le servitù si possono estinguere per remissione da parte di co- 
lui che ha il diritto. Una tale rimissione affinchè avesse per conseguenza 
l’ estinzione della servitù urbana, bisogna che venga accettata dal proprie- 
tario del fondo servente espressamente o tacitamente; la ragione è che 
questi, avendo parduto una parte effettiva di proprietà, deve riacquistarla 
coll’ accettazione della rinuncia della parte contraria; non così per le ser- 
vitù rustiche e personali. La remissione fatta da uno dei condomini del 
fondo dominante, non potendo la servitù estinguersi in parte, non avrà 
valore prima che non consentano gli altri condomini {§. 178). È necessa- 
rio in fine che la remissione venga interpretata strettamente, cosicché se 


(c) L. 50. de usufr. (7. 1.). Gaius. Ao usufruetus nomine «elio municipibus diri debeai, 
quaesilum est; periculum enim esse vidcbalur, ne perpetui»* fieret, quia neqne morte, nec fa- 
cile capilis deminotionc perituri» est; qua rationc proprielas inutili* esscl futura sempcr absce- 
dente usufruclu. Sed lanieri placuit, dandam esse aclionem. linde sequens dubilatio est, quo- 
usque tuendi cssenl in eo usufruclu municipes ? Et placuit , ccntum annos tuendos esse muni- 
cipes, quia is finis vilae longaevi hominis est.— L. 21. Quib. tuod. usufr. amitt. (7. 4.). 

(d) L. 16. C. de usuf. (3. 33.): — vcd. not. fb), 

(e) L. 14 . qoem. de serv. (8. 6.). lavolen. Si Incus, per quem ria, aut iter , aul aclusde- 
beliatur, impetu fluminis occupatus esset, et intra tempus, quod ad amittendam serritutem 
sull'idi, alluvione facta restituii» est, servili» quoque in pristioum statura restituilur. Quodsl 
id tempus praetcrierit , ut servitus amittatur, renovare eam cogendus est. — L. 71. de usufr. 
(7. 1.). — L. 5. g. 3. L. 6. 7. quib. mod. ususfr. (7. 4.). 

(f) L. 14. quem. serv. amili. (8. 8.). — ved.not. prec. — !.. 8. L. 10. g. 1.7. L.23. qnib. 
mod. usufr. (7. 4.). Vip. Non tantum si aedes ad aream redartae sint, ususfructus extingui- 
tur, veruni etiam si demolitis aedibus testator alias novas restitucrit ; piane si per parles re- 
fìciat , licei omnis nova facta sit , aliud eril nobis dicendum. — L. 30. pr. L. 71. de usufr. 

( 7 - 1 . )• 


Digitized by Google 



— 556 — 

altri ha più diritti di servitù, la sua rinunzia deve essere limitata a soli 
diritti che abbia indicati (g). 

IV. Le servitù si estinguono per confusione, quando diritto e pro- 
prietà si congiungono nella medesima persona; la confusione è chiamata 
consolidatici nell’ usufrutto, ed avviene o quando 1* usufruttuario cede il 
suo diritto al proprietario , ovvero quando acquista la proprietà della 
cosa (h). Quando la proprietà del fondo dominante o servente è divisa tra 
molti, affinchè la servitù potesse dirsi estinta per confusione, devono tutti 
concorrere all’ acquisto dell’ altro fondo. 

Cosi estinta la servitù, non rivive mai più, eccetto se la confusione 
avvenne in un modo revocabile ex lune (i). 

V. La servitù costituita sotto una condizione o ad un tempo determi- 
nato, termina con l’ avverarsi della condizione o col finire del tempo; se 
personale, si estingue ipso iure (k), se prediale ope exceplionis (1). 

§. 192 . 


B. Estinzione delle servitù per non uso. 


Tutte le servitù si estinguono, quando per lo spazio di dieci anni in 
caso di presenza o di venti in caso di assenza chi ha il diritto non le eser- 
cita; si estinguono senza fare differenza, come nell'antico diritto facevasi, 
se vengono esercitate su cose mobili od immobili. Le servitù le quali si 
possono esercitare solamente di due in due mesi, o a più larghi periodi si 
estinguono col non uso di venti anni senza riguardo alla presenza o al- 
1’ assenza (a). 

(g) L. 21. serv. praed. urb. (8. 2.). Pompon. Si domos Ina aeddiciis mais uiramque 
servatiteli) deberet, ne altius tolleretur, et ut siillicidium acdificiorum meorum recipere debe- 
ret, et tibi concessero, ias esse invito me altius tollero aeditìcia tua, quod ad siillicidium meum 
attinet, sic statui debebit, ut, si altius sublatis aediiìciis tuis stillicidi» mea cadere in ea non 
possint, ca ratione altius tibi acdificare non liccat; si non impediantur stillicidio mea, liceat 
tibi altius tollcre. 

(h) L. 1. quii», mod. scrv. amili. (8. 6.). Gai. Servilutes praediorum confunduntur, si ii- 
detn ulriusque praedii dominus esse coepcrit.— g. 3. Inst. de usuf. (2. 4.). — confr. L. 18. de 
scrvit. (8. 1.). — L. 9. com. praed. (8.4.). Pompon. Si ei, cuius praedium raihi serviebat, liercs 
extiti , et eam heredilatem tibi vendidi, restituì in pristinum statum scrvitus debet,quia id agi- 
tur, ut quasi tu hercs videaris exiitisse. 

(i) L. 8. §. 1. de servii. (8. 1.). — L. 30. pr. g. 1. de serv. praed. urb. (8.2.). Paulus. Si 
quis aedes, quae suis aedibus servirent, quum emisset, traditas sibi accepit, confusa sublalaque 
scrvitus est; et si rursus vendere vult, nominalim imponcnda servitus est, alioquiu liberae ve- 
niunt.— L. 27. de serv. praed. rust. (8. 3.).— ved. noi. prec. 

(k) L. 15. quib. mod. usufr. am. (7. 4.). — L. 5. C. de usufr. (3. 33.). 

(l) L. 4. de servit. (8. 1.). 

(a) L. 13. de servit. (3. 34.): lustinian. Sicut usumfructum, qui nou utendo per bieunium 
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Per interrompere questa specie di prescrizione è mestieri che l’avente 
diritto eserciti la sua servitù o egli stesso, ovvero in quelle servitù che 
comportano 1* alienazione dell’ esercizio, per mezzo di terze persone (b). 

L’ esercizio parziale è sufficiente per conservare la servitù in tutta la 
sua integrità; eccetto per Y usufrutto, che si conserva solamente su quelle 
parti, dove seguì 1* esercizio (c). 

La servitù esercitata da uno dei condomini si conserva anche per gli 
altri che non ne usino. 

Il diritto di abitazione ed il diritto di andare al sepolcro non vanno 
soggetti a prescrizione (d). 

Nelle servitù urbane non basta il solo non uso ad estinguere il di- 
ritto, ma con le forme della prescrizione acquisitiva è necessario che il 
proprietario del fondo servente riacquisti tuttociò che avea perduto della 
sua proprietà per la costituzione della servitù; il riacquisto ha nei testi il 
nome di usucapio libertatis, e si raffigura come la costituzione di una ser- 
vitù contraria (§. 180.). 

Per 1' usucapio libertari» è mestieri che il proprietario del fondo ser- 
vente non solo possegga questo (e), ma nello stesso tempo si metta in 


in soli rebus, per annate autem tcmpus in mobilibus vel se movcntibus diminucbatur, non 
passi sumus huiusmodi sustinere compendiosum intentimi, sed et ci dccennii vel viginti anno- 
rum dedimus spatium, ita et in ceteris servilutibus obtinendum esse censuimus, utomnes sor- 
vitulcs non utendo amitlantur non biennio, quia tandummodo soli rebus annexae sunt, sed de- 
cennio contra praesentes vel viginti annorura spalio contra absenles, ut sii in omnibus huiusmodi 
rebus causa similis, differentiis explosis.— L. li. C. de servii. (3. 34.). — L. 7. queraad. serv. 
amiti. (8. 6.). 

(b) L. 12. §. 2. L. 38-40 de usufr. (7. 1.). Marciati. Non utitur usufructuarius , si nec 
ipse utatur, nec nomine eius a)ius,puta qui erait, vel qui conduxit, vel cui donatus est, vel qui 
negotium eius gerii. Piane illud interest, quod, si vendidero usumfructum, etiamsi era lo r non 
utatur, videor usumfructum rctinere. Gaius. Quia, qui pretio fruitur, non rainas haberc intel- 
ligitur, quam qui principali re utitur fruitur. Marcianus. Quod si donavero, non alias retineo, 
nisi ille utatur. 

(c) L. 2. 8. §. 1. quem. serv. amilt. (8. 6.). Paul. Is, qui per partem itincris it, totum ius 
usurpare videlur.— L. 14. 20. 23. quib. mod. usufr. amiti. (7. 4.). Pomp. Placet, vel certac 
partis, vel prò indiviso usumfructum non utendo amilti. 

(d) L. 10. pr. de usu et habil. (7. 8.). Ulpian. Si habilatio legelur, an perinde sii , atquc 
si usus, quaeritur. Et effectu quidem idem paenc esse legatum usus et habitationis et Papinia- 
nus conscnsit libro octavo decimo Quaestionum. Dcnique donare non poterit, sed eas personas 
recipiet, quas et usuarius; ad heredem tamen nec ipsa transit, nec non utendo amitlitur, nec 
capitis deminutione.— L. 4. quem. serv. amitt. (8. 6.). Paul. Iter sepolcro debitum non utendo 
nunquam amittitur. 

(e) L. 32. §. 1. de serv. praed. urb. (8. 2.). — L. 6. de serv. praed. urb. (8. 2. ): Gai. Haec 
autem iura similiter, ut rusticorum quoque praediorum, certo tempore non utendo pcrcunt; 
nisi quod haec dissimililudo est, quod non omnimodo pereunt non utendo, sed ita, si vicinus 
simul libertalem usucapiat, veluti si aedes tuae aedibus meis serviant, ne allius tollantur, ne 
lumimbus mearum aedium oflìciatur, et ego per slalutum tempus fenestras meas praeftxas ha- 
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possesso della facoltà a lui tolta per mezzo della costituzione della servi- 
tù; quandoché per la prescrizione dei non uso senza bisogno di azioni po- 
sitive o di quasi possesso da parte del proprietario del fondo servente è 
sufficiente 1* abbandono da parte del proprietario del fondo dominante. 
Una grande differenza finalmente esiste nel modo di computare il termine; 
imperocché pel non uso, trattandosi di prescrizione estintiva di un di- 
ritto, bisogna che passi tutto f ultimo giorno del termine stabilito dalle 
leggi; nell’ usucapio libertatis per contrario, trattandosi di acquisto, è 
sufficiente che giunga la prima ora dell’ ultimo giorno (§. 70). 

CAPITOLO IV. , 

ENFITEUSI E SUPERFICIE. 

I. Della enfiteusi. 

§. 193. * 

A. Concetto della enfiteusi? diritti ed obblighi dell’ enfltcuta. 


1/ enfiteusi è un diritto reale alienabile e trasmissibile per eredità 
. sulla cosa immobile altrui, pel quale si ha un pieno godimento della cosa 
con la soggezione di pagare al proprietario un canone annuale. Chi ha 
questo diritto dicesi enfiteuta o emphiteuticarius, il proprietario è detto 
dominus emphyteuseos , e la cosa fundus emphiteuticus, emphiteuticarius, 
oppure vectigalis. 

1 ) 1/ enfiteuta ha il diritto di godere la cosa con tutte le sue acces- 
sioni ampiamente come il vero proprietario, ed acquista la proprietà dei 
frutti naturali per mezzo della separazione (a). Egli può disporre della 


buero vel obstruxero, ila demum ius menni amino, si tu per hoc tempus aedes tuas altius su- 
hlaias habueris; alioquin si nihil novi feceris, relineo servitutem. g. 1. Item si tigni immissi 
aedes tuae servitutem debent, et ego exemero tignum; ita demum amino ius mcum,si tu fora- 
men, unde exemtum est tignum, obturaveris, et per constitulum tempus ita habueris; alioquin 
si nihil novi feceris, integraci ius meum permanet. 

(a) L. 1. h. t. (0. 3.): Paul. Agri civitatum alii vectigalcs vocantur, alii non. Vcctigalcs 
vocantur, qui in perpetuimi locanlur, vel est hac lege, ut tamdiu prò his vecligal pendatur, 
quamdiu neque ipsis, qui conduxerint, neque his, qui in locum eorum successerunt, au r crri 
eos liceat. Non vectigalcs sunt,qui ita colendi danlur, ut privatim agros nostros colendos dare 
soiemas. g. 1. Qui in perpetuum fundum fruendum conduxerunt a municipibus, quamvis non 
eflìciantur domini, tamen placuit competere iis in rem actionem ad versus quemvis possesso- 
rem;sed et adversus ipsos municipes. L. 2. ila tamen si vecligal solvet.— L.i.C.b. t. (4.(U>.). — 
§. 3. Inst. de loc. et cond. (3. 24.). — L. 1. g. 1. b. t.— L. 2o. g. 1. de usur. (22. 1.). Paul. 
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cosa nella forma e nella sostanza, a patto solo di non deteriorarla (b): 
può alienare il diritto stesso tanto per atti privati tra vivi, quanto mortis 
causa p. e. per legato; e finalmente il diritto si trasmette agli eredi (c). 

2 ) Per tutelare il suo diritto è data all’ enfiteuta un’ azione utile pe- 
titoria, la vectigalis actio, rivendica del fondo da ogni terzo possessore; 
per analogia è data pure un’ actio Publiciana, una utilis rei confessoria 
e negatoria {§. 189), tutte le azioni che competono al proprielario (d), ed 
in fine per virtù del possesso derivato gl’ interdetti possessorii (§. 150). 

3 ) Il diritto di enfiteusi può appartenere a molti eredi sulla cosa 
stessa, ma questa non può essere divisa; quindi molli eredi saranno te- 
nuti in solidum alla prestazione del canone (e), meno che per la divisione, 
non vi fosse il consenso del proprietario. Finalmente l’ enfiteuta non ha 
diritto sulle accessioni, e sul tesoro trovato nel fondo, sul quale egli eser- 
cita il suo diritto (f). 

4 ) D’ altra parte l’ enfiteuta ha 1’ obbligo di mantenere il fondo in 
una conveniente coltura, in buono stato, e di sopportare tutti i pesi che 
vi gravitano. 

5 ) È obbligo precipuo dell’ enfiteuta di pagare il canone annuale 
( pensio, vectigal ) al proprietario nel tempo stabilito, senza che potesse 
essere mai diminuito nè per manco di rendite, nè per qualunque evento, 
che facesse anche perire una parte del fondo enfiteutico (g). 


farro bonae fidei possessor in percipicndis fructibus id iuris habct, qnod dominis praediorum 
tributimi est. l’raclerca quum ad fructuarium pertineanl fructus a quolibet sali, quanto magis 
hoc in bonae (idei possessoribus recipiendum est, qui plus iuris in percipicndis fructibus ha- 
beni? Quum fructuarii quidem non fiant, antcquara abeo percipianlur.ad bonae (idei autem 
possessorem pertineanl, quoquo modo a solo separati fueriot, sicul eius, qui vectigalem fon- 
dura hebel, fructus liunt, simul atque solo separali suol. 

(b) Nov. 7. c. 3. §. 2.— Nov. 120. c. 6. 

(c) 8- 3. Inst. cit. — L. 1. C. de fund. palr. (11. 61.). — L. 71. 8- 3. 6. de legai. (30.). Vip. 
Sed et si non municipibus, sed alii fundum vectigalem legaverit, non videri proprietatem rei 
legatam, sed id ius, quod in vecligalibus fundis babemus — L. 10. fam. ercisc. (10. 2.).— L. 1. 
pr. b. t. — Ved. noi. (a). — No». 120. c. 6. 

(d) L. 1. 8- 1. L. 2. b. t. — L. 15. g. 26. de damno inf. (39. 2.). — L. 66. pr. de erict. (21. 
2.). — L. 12. g-2.de Pubi, in rem act. (6.2.). fan!. In vecligalibus et in aliis praediis, quae usu- 
capì non possunl Publiciana competil, si forte bona lide raibi tradita sunl.— L. 16. de servii. 
(8. 1 ).— L. 23. 8- 1 de aqu. et aquae pluv. (39. 3.).— L.5. g. 3. de arb.furt. caes. (47. 7.).— 
confr. L. 3. g. 3. de op. nov. nunc. (39. 1.). — L. 13. g. 8. de damo, infecl. (39. 2.). — L. 11. 
g. 14. quod vi (43. 24.). — L. 4. g. 9. fin. reg. (IO. 1.). 

(e) L. 7. comm. divid. (10. 3.). Vip. Communi ditidundo iudicium locum habet et in vecli- 
gali agro. Vectigalis ager an regionibus dividi possit, videndum; magis autem debet iudei 
abstincre huiusmodi divisione, alioquin praestalio vectigalis confundelur. — confr.L.9. 10. fam. 
tre. (10. 2.). 

(f) Ved. g. 39. Inst. de div. rcr. (2. 1.). 

(g) L. 2. C. h. t. — vad. g. 193. noi. (f). — Nov. 7. c. 3. g. 2. — Nov. 120. c. 8. 
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6 ) Se 1’ enfiteuta vuole alienare il suo diritto ha obbligo di annun- 
ziare la vendita al proprietario e le condizioni pattuite, ed attendere due 
mesi durante i quali quegli può essere preferito nella compra alle mede- 
sime condizioni ( diritto di prelazione ). Oltracciò 1’ alienazione non può 
seguire senza il consenso del proprietario, il quale veramente non può 
impedirla se non quando provi che la coltura sarebbe deteriorata in mano 
del nuovo enfiteuta, o che questi non sia atto a pagare il canone; 1' enfi- 
teuta che aliena è inoltre obbligato a dare al proprietario la cinquante- 
sima parte del prezzo convenuto ( laudcmio ) (h). 

7 ) L’ enfiteuta non è tenuto a prestare cauzione, eccetto se si tratti 
di un fondo appartenente allo Stato o al patrimonio dell” imperatore (i). 

8) Finalmente per mezzo di disposizioni contrattuali i diritti e gli 
obblighi dell’ enfiteuta si possono estendere o restringere (k). 

§. 191. 


B. Costituzione della enfiteusi. 


Si disputava se il contratto che concedeva il diritto reale sui fondi 
vecligales o fondi di inunicipii, o sui fondi patrimoniali, fondi emphyleu- 
licarii fosse una emtio venditio, poiché concedeva all’ enfiteuta diritti 
molti simili alla proprietà ed era esso stesso trasmissibile sì per atto tra 
vivi che mortis causa, o una localio conducilo. 

Tale contratto di fondazione tra i dominus e l' enfiteuta di un ca- 
rattere incerto fu determinato da Zenone come contratto sui generis ed 

(h) I- 3. C. h. t. (4. 66.). 

(i) L. 7. C. h. l. (11. 61.). Crai, et Valentin. Quicnnqoe ad empbvlcusin fundorum patri- 
monialnm vcl rcipablicae iussu nostri numinis venerit, is, si rcdundantia forttinarum idoneus 
fucrit ad rcslilucnda, quae dcserlis forte posscssionilius rcquircntur, palrimonium suum pu- 
blicis implico! nciibns. Si vero minor facullatibus prohabitnr, datis fìdeiussoribus' idoneis ad 
emphylcusin accedal; scientibus his, quos talium rcrum cura sollicilal , in se ncgligentiac 
donino , si huiusmodi caulio defuerit, esse ver tenda. 

(k) g. 3. lnst. I. c. — 1..1.3. C. h. t. Zeno. Ius cmphytcuiicarium neque conduclionis ncque 
alienationis esse titilli; adiicicndum, sed hoc ius terlium sii constitulum, ab ulriusque memo- 
ratorum contractuum societate seu similitudine separatum. conccplionem defìnilionemque ha- 
bere propriam, et instimi esse validumque contractum, in quo cuncla, quae inter ulrasque con- 
trahentium parte; super omnibus, vcl ctiam fortuilis casibus, paclionibus scriptura interve- 
niente babitis placuerint, firma illibataque perpetua stabilitale modis omnibus debeant custo- 
dire, ila ut, si interdum ea, quae fortuilis casibus eveniunt, pactorum non fuerint convenlione 
concepta, si quidem tanta emerserit cladcs, quae prorsus ctiam ipsius rei, quae per empbylcu- 
sin data est, facit interitum, hoc non emphyteuticario, cui nibil reliquum permansit, sed rei 
domino, qui, quod fatalilale ingruebat, ctiam nullo intercedente conlraclu babiturus ftierat, 
imputetur. Sin vero particolare vel aliud leve contigcrit damnutn, ex quo non ipsa rei penitus 
laedatur substanlia, hoc emphyteutinrius suis partibus non dubilet adscribcndum. 
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appellato emphyteuticarius, senza cambiar la sua natura come contratto 
consensuale; esso dà origine ad un vincolo di obbligazione e perciò ad 
un actio emphyteuticaria in personam ; quindi come nella proprietà e 
nelle servitù, il solo contratto, non essendo suflìciente a generare il di- 
ritto reale della enfiteusi, richiedesi la tradizione per dar luogo all’ actio 
in rem vecligalis (a). 

L’ enfiteusi fatte dalle Chiese debbono compilarsi per iscritto; nelle 
altre la scrittura è solamente richiesta per la validità de’ patti particolari 
aggiunti (b). 

2 ) L’ enfiteusi si può anche costituire per legato e per prescrizione 
almeno di 30 a 40 anni. 

ANNOTAZIONI 

È molto controverso se l’enfiteusi possa essere acquistata per prescrizione: biso- 
gnrrdistinguerc i seguenti casi. 

1 ) Quando qualcuno abbia usucapita una cosa, il cui primo possessore era un’en- 
lileuta, bisogna stabilire die egli acquista una proprietà enfiteulica pel noto princi- 
pio, tantum praescriplum (piantimi possessum. 

2 ) La prescrizione ordinaria per acquistare il diritto di enfiteusi è comunemen- 
te ammessa, solo si fa questione , se sia da regolare coi principii della usucapione 
per l’acquisto della proprietà o con quelli per l' acquisto della servitù (c). Essa però 
è inapplicabile, prima perchè le leggi non ne fanno parola, secondariamente per- 
chè non vi è la quasi posscssio, come delle servitù, del diritto di enfiteusi, ma solo 
la posscssio della cosa data in enfiteusi (d). 

Del resto bisogna sempre distinguere l'origine della enfiteusi dalla sua trasmis 
sionò, nel primo caso puossi applicare solamente l’usucapione straordinaria: ma per 
l'acquisto di una enfiteusi già esistente può essere applicabile tanto l'una quanto l’al- 
tra usucapione (e). 

(a) L. l.C. h. I.— L. 1. g. 1. h. t. — g. 13. Inst. (3.21.) — g.3. Insl. de toc. et cond. (3. 21). 
Adeo ameni familiaritatem aiiquam inter se habere videntur emlio et venditio, item localio et 
conducilo, ut in quibusdam causis quaeri solcai, utrum emtio et venditio contrahalur, nn lo- 
calio et conducilo. Ut ecce de praediis, quae perpetuo quibusdam fruenda traduntur, id est ut, 
quamdiu pcnsio sive redilus prò his domino pracstetur, neque ipsi conduclori, neque heredi 
eius, cuive conduclor beresve eius id praedium vendiderit, aut donarerit, aut dolis nomine 
dederit, aliore quoque modo alicnaverit, auferre liceat. Sed talis cuntractus quia intcr vclcrcs 
dubitabatur, et a quibusdam locatio, a quibusdam venditio eiislimabatur, lei Zcnoniana lata 
est, quae cmpliyleuscos conlractus propriam statuii naturam, neque ad locationein neque ad 
venditionem inclinameli], sed suis paclionibus futcicndam; et si quidem aliquid pactum (uerit, 
hoc ita obtinere, ac si natura talis essel conlractus; sin autem nihil de pcriculo rei fuerit pa- 
ctum, lune, si quidem tolius rei inlcritus accesscrit, ad dominum super hoc redundare pericu- 
lum, sin particularis, ad emphylculicarium huiusmodi damnum venire: quo iure utimur. 

(b) Nov. 120. c. 6. g. 2. — L. 1. C. h. t. 

(c) Geilertling , proprietà pag. 117.— Thibaut, Sist. 1018.— Mackcliey, comp. g. 208. 

(d) Vnterhoizner, prescrizione. II. 239. — M uhlenbruch, comp. g. 207.— Zimmrrn, inve- 
stigazioni sul diritto romano pag. 126.— Puehla, l’and. g. 177. 

(e) Puehla, 1. c.— Armiti, Pand. g. 108.— Panjeroic, l’and. g. 360. 

Diritto romano. 71 
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§. 195. 

C. Estinzione della enfiteusi. 


L’enfiteusi si estingue come ogni diritto reale, ed in particolare come 
ogni ius in re aliena, per confusione o per consolidazione, vai dire, quan- 
do l’ enfiteuta acquista la piena proprietà del fondo, ovvero quando il di- 
ritto di enfiteusi si riunisce alla proprietà , il quale secondo caso av- 
viene : 

1 ) se è spirato il termine fino al qual fu costituito il diritto (a); 

2 ) se l’ enfiteuta muore senza eredi-, 

3 ) se si rivoca ex tunc la proprietà di chi costituì l’enfiteusi; 

4 ) se il fondo perisce completamente (b). 

L’.estinzione di questo diritto può inoltre avvenire per pena, conso- 
lidandosi il diritto ipso iure, sebbene l'enfiteuta non possa essere espulso 
dal fondo senza intervento dell’autorità giudiziaria, ciò avviene special- 
mente nei seguenti casi: 

1 ) se non fu pagato il canone per tre anni di seguito, o per due anni 
verso le Chiese (c) ; il proprietario non perde il diritto di devolvere a sè 
la enfiteusi nemmeno quando abbia posteriormente ricevuto il canone, ec- 
cetto se lo abbia accettato o abbia richiesto anche quello dell'anno succes- 
sivo, essendovi in tali casi la tacita intenzione da parte sua di continuare 
l’enfiteusi (d); 

2 ) se per tre anni di seguito l’enfiteuta non esibì al proprietario le 
quietanze delle imposte (e). 

(a) L. 3. C. b. t. (4. 60.). — L. 3. si ager. veci. (6. 3.). Paul. Idem est, elsi ad tcmpusha- 
boerinl condnctum, nec tcmpus conductionis finltura est. 

(b) L. 1. C. (4. 66.). — Ved. not. (1). 

(c) L. 2. C. b. (. 

(d) Ved. GlUck, Vili. pag. 830. 

(e) L. 2. C. end. — /intimati, la emphyteulicariis contraclibus sancimus , siquidem aliae 
paeliones in emphylcuticis instrumeotis fuerint conscriptae, easdem et in omnibus aliis capita- 
na observari,el de reicctiune cios, qui emphyleusin susccpil, si solitati) pensionem rei publica- 
rum functionum apochas non praestitcrit.Sin autem nihil super hoc capitalo fuerit paci uni, sed 
per totani triennium ncque pecuoias solvcrit, ncque apochas domino Iribulorum reddideril, vo- 
lenti ei licere cum a praediis einpliy teulicoriis repellere; nulla ei in posterum allegalionc nomi- 
ne mcliorationis vel eorum, quae cmponemata dicuntur, vcl poena opponendo, sed omnimodo 
eo, si dominus voluerit, repellendo, neque praetcndente, quod non est super hac causa inquie- 
tatila, quum neminem oportet conventionem vel admonitionem «spedare, sed ultro sese ofTer- 
re, et debilum spontanea voluntale persolvere, secundum quod et anteriore lege nostri numinis 
generaliter cautum est. Ne autem ex hac causa dominis facullas orialureniphyteutassuos repel- 
lere, et reditum minime velie susciperc, ut ex huiusmodi macbinatione, triennio elapso, suo 
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3 ) Se alienò il fondo senza darne avviso al proprietario, o se occultò 
di proposito il prezzo della vendita (f); 

4 ) Se per colpa dell’ enfiteuta venne deteriorata la sostanza del 

fondo (g). 

Avvenuta l’ estinzione del diritto per una delle suddette mancanze, 
l’enfiteuta potrà essere condannato non solo al pagamento del canone ar- 
retrato, ma anche ai danni ed alla restituzione dei frutti perdendo ogni di- 
ritto ai miglioramenti fatti nel fondo (h). 

L'enfiteusi come ogni altro diritto si estingue per la rinuncia di colui 
che ne ha il diritto. 

Finalmente si estingue per prescrizione nei seguenti casi: 

1 ) Quando l’enfiteuta stesso o il suo successore universale usucapisce 
la proprietà, come quando l’enfiteuta conchiude con un supposto dominus 
emphiteuseos un atto idoneo a trasmettere la proprietà, ovvero quando 
l'enfiteuta nulla conoscendo della qualità del fondo, lo aliena. 

2 ) Quando un terzo contro il proprietario e lo stesso enfiteuta acqui- 
sta la proprietà del fondo per usucapione. 

3 ) Generalmente per mezzo della prescrizione dell’azione enfiteuli- 
caria (i). 

§. 196. 


II. Della supcrOcie. 


T. 1>. de superficiebas (13. 1S.). 

In senso generico dicesi superficie, tutto quello che trovasi sul suo- 
lo altrui, o che vi si attiene, ed in questo senso ogni edificio è supcrfìcies 
in contrapposto di solum. In un senso più speciale intendesi per super fi- 
cies un diritto di edificare sul suolo altrui, o di avere una stanza (coena- 
culum) sull’edificio altrui mediante contratto conchiuso col proprietario. 
E quindi la supcrfìcies anche essa un ius in re aliena. Il diritto di super- 
ficie è essenzialmente alienabile tanto per atti tra’ vivi quanto per causa 


iure is, qui emphyteusin susccpit, cadat, licentiam ci concedimi», attestatione praemiaaa, pa- 
cunias offerre, hisque obsignatis et secondum legem depositi», minime deiectionia liniere peri- 
culum. 

(f) L. 3. C. cod. 

(g) L. 3. C. eod. N. 120. c. 8. 

(h) Nov. 7. c. 3. g. 2. 

(i) L. 7. §. 6. de pracsrr. 30 voi 10. ann. (7. 39.). — Vcd. g. not. L. 15. g. 27. de damn. 
inf. (39. 2.). Vip. Sed in vectigali praedio, si municipcs non caverint, dicendum est, dominium 
per longoni tempo! acquiri. 
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di morte. In questa relazione colui che ha il diritto appellasi superficia- 
rius, dominus soli il proprietario (a). 

Dove non vi è espressa differenza sono applicabili alla superficie i 
medesimi principii dell' enfiteusi. 

Le principali differenze tra due istituti giuridici sono le seguenti: 

1 ) L’ obbietto della enfiteusi è per lo più un fondo rustico e quello 
della superficie essenzialmente un fondo urbano. 

2 ) L’ enfiteusi è generata da un contratto sui generis, contratto enfi- 
teuticario, la superficie da uno qualunque, come da un contratto di ven- 
dita, di locazione, di permuta (b). . 

3 ) Il superficiario è come l’ enfiteuta libero di disporre della cosa, 
come imporre servitù: ma contrariamente all’enfiteuta non è in mancanza 
di speciali determinazioni contrattuali soggetto a nessuna limitazione in 
rapporto alle alienazioni (c). 

4 ) Finalmente al superficiario insieme alle altre azioni per tutela 
del suo diritto è dato un apposito interdetto appellato de superficiebus 
(§. 150.) (d). 

In tutto il resto valgono i principii dell’enfiteusi: così quanto all'ob- 
bligo di sopportare tutti i pesi inerenti alla cosa (e); ma quanto al canone 
annuale non ve obbligo essenziale senza espressa stipulazione (f). Egual- 
mente, come l’enfiteuta, può il superficiario produrre utilmente le azioni 
di rei vindicatio , publiciana in rem actio, confessoria e negatoria, ed in 
generale tutte le azioni che nascono dal diritto di proprietà, non che gl'in- 
terdetti recuperatorii (g). 

(a) L. 86. g. 4. de legai. (30.). — L. 19. pr. de damn. infect. (39. 2.). — L. 3. g. 7. ali 
possid. (43. 17.). — L. 2. h. t. Gai. Superficiarias aedes appellamela, quae in condacto solo po- 
sitae siot, quarum proprictas, et civili et naturali iure cius est, cuius et solum. 

(b) L. 1. g. 1. 3. h. t. Qui supcrfkiein in alieno solo habet, civili anione subniius est, nam 
si conduiit superlieiem, ci condurlo, si cmit, ei emto agcrc rum domino soli polesl. Elenim si 
ipse eum proliibeat, qood interest, agendo ronsequelur, sin autem ab alio probibeatur, pre- 
stare ei aetiones suas debet dominus, et cedere. Sed longc utile visum est, quia et incerlum 
erat, an locati ciisteret, et quia melius est possiderc potius, quam in personam eipcriri, hoc 
interdictum proponere, et quasi in rem actionem polliceri. 

(c) L. 1. g. 6. 7. 9. b. t. p. 788. Vip. Sed et tradì posse intelligendum est, ut et denari 
et legari possit. — L. 16. g. 2. de pign. act. (13. 7.). — L. 13. g. 3. de pign. (20. 1.). — L. 10. 
fam. ere. (10. 2.). — L. 16. qui pot. in pign. (20. 4.). 

(d) L. 1. g. 1. 2. h. t. — Ved. not. (b). 

(e) !.. 75. g. 1. L. 74. de rei vind. ( 6. 1. ). — L. 7. g. 2. de usufr. (7. 1.). — L. 39. g. 5. 
de legai. (30.). Vip. Heres cogitar legati praedii solvere vcctigal practeritum, rei tributum, vel 
solarium, vel cloacarium vel prò aquae forma. — L. 9. g. 4. de damn. inf. (39. 2.). 

(f) L. 18. qni pot. (20. 4.) Confr. L. 2. g. 17. ne quid in loco pubi. (43.8.). — L. 74. 

de rei vind. (6. 1.). 

(g) L. 1. g. 3. 4. h. t. Vip. Is autem , in cuius solo superiìcics est, utique non indiget utili 
actione, sed babet in rem, qualem habet de solo. Piane si adversus superficiarium velit vindi- 
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5 ) Il superfìciario può anch’ egli essere espulso dal fondo sul quale 
esercita il diritto se per due anni manca di pagare la mercede convenuta; 
ed innanzi a qualunque altro creditore il proprietario avrà preferenza per 
la soddisfazione del suo credito sul valore della superficie (h). 

CAPITOLO V. 

DIRITTO DI PEGNO. 


D. Lib. XX. C. Vili. 14-36. — Baìduin , comm. de pignorihus et hypothecis, vcd. 
llcinn. iurisprudentia Uom. et Att. tom. I. pag. 253. ss. — Doncllus, de pignoribus 
et hypothcc. (vcd. opp. tom. VI.) — Alleserrac , comment. ad lib. XX. D.in Kccit. quo- 
tid. lom. I. pag. 335 .—Erxlcben, principia de iure pign. et hypothcc. Goti. 1779.— 
Gesterding , teoria del diritto di pegno, Greifsvvald 1816. 1831 . — Bacilo feti, il diritto 
di pegno romano , Basilea 1847. — Bernburg , il diritto di pegno esposto secondo i 
principi! dcllodierno diritto romano, Lipsia 1864. — Vcd. anc. Corpus sclecloruin tra- 
ctatuum de pignorib. et hypothecis. Frane. 1586. 

I. Carattere giuridico del diritto di pegno (a). 

197. 

f ) Concetto e divisione del pegno. 

Il pegno è un diritto reale sulla cosa altrui che ha il creditore per 
sicurezza dei suoi diritti, ai quali resta obbligata la cosa. 

Questo diritto reale diversifica molto dagli altri iura in re aliena. 
Ogni altro diritto reale si caratterizza come un totale e parziale dominio 
sulla cosa altrui : non così il pegno, dal quale non si genera nessun diritto 
materiale che possa rientrare nella cerchia di quelli inerenti alla proprie- 
tà. Lo stesso diritto di alienare l’oggetto che ha il creditore, dopoché il 
debitore non ha soddisfatto robbligazione,non è tale da poter essere con- 
care, diccndum est, exceptione utendum in faetnm data; nam cui damus actionem, eidem et 
exceptionc competere multo magis quis dixerit. j$.5. Si soli possessori superficics cvincatur, ae- 
quissimum crii, subveniri ei vel ex stipnlatu de evictione, vel certe ex emto actionc. — L.73-73. 
de rei vind. (6.1.). — L. 12. g. 3. de Pubi. act. (6.2.).— L. 3. §. 3. de oper. nov. nunc. (39.1.).— 
L. 13. g. 8. L. 39. g. 1. de damn. inf. (39. 2.). — L. 11. g. 14. quod vi (43. 24.). — L. 1. g. 3. 
de vi (43. 16.). 

(h) L. 54. g. 1. L. 56. locat. (19. 2.). Paul. Quum domini horreorum insularumque desi- 
derant, diu non apparentibus, nec eius temporis pensiones exsolventibus conductoribus, aperi- 
rc, et ea, quae ibi sunt, describere, a pubi icis personis, quorum interest, audiendi sunt; lem- 
pus autem in huiusmodi re biennii debet observari — L. 15. qui pot. in pig. (2. 4.). 

(a) Vcd. Appendice X alla fine del capitolo. 
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siderato come staccato dalla proprietà; stantechè durante il pegno la fa- 
coltà di alienare come conseguenza del diritto di proprietà non vien ne- 
gato allo stesso debitore, e quella facoltà è piuttosto fatta valere dal cre- 
ditore come un procuratore del debitore. Da ciò si spiegano molte conse- 
guenze che altrimenti sarebbero singolarità; perciò il creditore non è ol>- 
bligato verso il compratore alla garantia per evizione o per vizii occulti, 
così il tutore che aliena l’oggetto impegnato al credito del minore non 
ha bisogno del decreto del magistrato ecc. (a). Il diritto di pegno si rap- 
presenta adunque come un’ obligatio rei, cioè la cosa non è, come in ogni 
diritto reale, sottoposta ad una più o meno estesa dominazione del credi- 
tore pignoratario, ma dev’ essere considerata come nella medesima rela- 
zione di un debitore rispetto al suo creditore. I testi esprimono quest’idea 
con le frasi: obligatio, rem obligare, pùjrwris iure obligarc, rem in obliga- 
tionem deducere, in obligationem dare. 

Questo diritto del creditore è pegno nel senso stretto, quando a lui è 
trasferito il possesso dell’ oggetto: ipoteca veramente quando il possesso 
resta allo stesso debitore; ma tanto il pegno quanto la ipoteca, fuori ii 
fatto del possesso, hanno il medesimo valore (b). 

Il pegno è generale se comprende tutto il patrimonio del debitore: 
è speciale se determinate cose (c). 

Il pegno è volontario, quando è costituito per atto privato, ossia per 
contratto o testamento; è necessario, quando si costituisce indipendente- 
mente dalla volontà degl’interessati, ossia o direttamente per legge, o per 
mezzo di sentenza giudiziaria. 

Finalmente il pegno suppone necessariamente una obbligazione, os- 
sia ha carattere puramente accessorio. L’ obbligazione a cui accede deve 
essere valida, sia come obbligazione civile, sia anche comenaturale (d) (I). 
Si può fondare un pegno per un’ obbligazione futura, nello stesso modo 

(a) L. 8. g. 3. de reb. eor. (27. ».). 

(b) L. 238. g. 2. de V. S. (80. 16.). — L. 9. g. 2. L. 38. g. 1. de pign. «et. (13. 7.). Vip. 
Proprie pigline dicimus, quod ad crediiorem transit, hypolbecam, qnnm non transit ncc pos- 
sessi ad crediiorem. — g. 7. Insù de nei. (1. 6.). 

(c) L. 29. g- 3. L 34. g. 2. de pign. (20. 1.) Scaev. Crcditor pignori accepita debitore 
quidquid in bonis haberet, habitnrnsre essel; quaesiUim est, an corpora pccuniae, qnnm idem 
debilor ab alio mutuato accepit, quum in bonis cins facta sinl, obligata creditori pignori esse 
coeperint ? Respondil coepissc. 

(d) L. 8. de pign. (20. 1.). Mare. Rcs hypothecac dari posse scicndum est prò qoacunquc 
obligalione, sive mutua pecunia datur, site dos, sire emtio vel venditi contrabatur, ve! eliam 
locati et conducilo, rei mandatimi, et sire pura est obligatio, rei in diem, vel sub conditine, 
et sive in praesenti contractu, sive etiam praeeedat; sed et futura? obligationis nomine dari 
possunt; sed et non solvendae omnis pecuniae causa, veruni etiam de parte eius. et vel prò ci- 
vili obligatione, vel bonomia, vel tantum naturali; sed et in conditionali obligalione non alias 
obliganlur, nisi condili eitileril — !.. 10. 1. g. 1. de solution, (46. 3.). 
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che un fideiussore si può obbligare prima dell’ obbligazione principale : 
ma sempre la validità del pegno è subordinata all’esistenza della obbliga- 
zione (e). 

Il pegno è indivisibile essendo la cosa impegnata per tutta intera la 
obbligazione, e si estingue unicamente col cessare dell'intera obbliga- 
zione (2). 

ANNOTAZIONI 

(1) E controverso se un pegno costituito per una obbligazione naturale gene- 
rasse anche un’azione, ovvero il solo diritto di ritenzione. 

L'opinione quasi generale tra gli antichi, cioè che nasce l’azione, è stata ulti- 
mamente combattuta specialmente con l' autorità del Weber (1). Le ragioni di questa 
seconda opinione sono considerabili: col carattere del diritto di pegno come acces- 
sorio non è compatibile che esso sia più forte della obbligazione principale : oltrac- 
ciò è principio di diritto romano che il terzo possessore del pegno non può essere 
altrimenti tenuto a restituirlo , che a condizione se il creditore gli cedesse l'azione 
contro il debitore (g). 

Questa controversia dev’ essere risoluta seguendo una distinzione: se si tratta 
di obbligazione civilmente valida per sè, ma soggetta ad una eccezione in odium 
crcdUoris introducta, la questione dovrebbe essere posta in questi termini: l'ecce- 
zione che si oppone all’ azione personale, puossi egualmente opporre contro l' a- 
zione ipotecaria? Nel caso che il pegno fosse costituito da un terzo, secondo le 
regole della fideiussione, se animo donandi, l'eccezione non potrà essere prodotta, 
se in altro modo, è opponibile senza difficoltà (h). Nel caso clic il pegno fosse costi- 
tuito dal medesimo debitore, se per errore ovvero nel tempo in cui non poteva va- 
lidamente rinunciare alla eccezione, l'azione ipotecaria sarebbe vinta dall'eccezione; 

(e) L. O.pr.ved. noi. prcc. L.13. §. 3 li. t. (20.1.). Marc. Si sub conditionc debiti nomine 
obligata sii liypolbcca, dicendum est, ante conditionem non rectc agi, quatn nihil interim de- 
bcalur; sed si sub conditone debiti conditio veneri!, rursus agere polerit. Sed si praesens sit 
debituin, hypolheca vero sub conditione, et agatnr ante conditionem hypothecaria, verum qui- 
dem est, pecunia!» solutam non esse, sed auferri bypolhecam iniqunm est; ideoque arbitrio iu- 
dicis cautiones interponendae sunt: si conditio extiieril, ncc pecunia solvatur, restituì bypothe- 
cam, si in rerum natura sit. 

(f) Weber, obblig. nat. g. 107. 

(g) L. 19. qui poi. in pig. (20. 4.). Scaev. Mulier in dolcm dedit marito praedium pignori 
obligatum, et testamento maritum et liberos ex eo natos, item ex alio, hcredes instituit; credi- 
tor, quum posset hcredes convenire idoneos, ad fundum venit; quaero, an, si ei iustus posses- 
sor olierai, coinpellcndus sit, ius nominis cedere? Respondi, posse videri non iniustum postu- 
lare — coni. L. 101. g. 1. de solut. (46. 3.) — L. 4. C. de usar. (4. 32. ).— L. 2. quae res pignor. 
(20. 3.). - L. 9. g. 3. ad SC. Maced. (14. 6.). 

(b) L. 2. quae res pignori (20. 3.). Gai. Si alias prò mulicre, quae intercessiti dederit hy- 
potbecam, aut prò fiiiofamilias, cui contra Senatusconsultum ereditimi est, an his snccurritur, 
quacritur. Et in eo quidem, qui prò muliere obligavit rem suam, farilius dicclur, succurri ei, 
sicuti lideiussori buius mulieris cadetti datur exceptio. Sed et in eo, qui prò (iliofamilias rem 
suam obligavit, eadem dicenda crunl, quae tractantur et in fideiussore cius — con f. L. 9. §. 3. 
ad SC. Maced. cit. 
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se scientemente e nella possibilità di valida rinuncia, la eccezione non potrà aver 
luogo (i) . Al contrario, se si tratta di una obbligazione civilmente inefficace, ma va- 
lida per diritto delle genti, il diritto di pegno produce anche l'azione ipotecaria. E 
di vero : 

1 ) 11 carattere accessorio del diritto di pegno importa solamente che senza ob- 
bligazione principale non potrebbe essere costituito. Ma una volta regolarmente 
fondato ha il suo pieno corso (k), anzi va più oltre, in quanto che può restar fermo 
quand’anche la principale obbligazione siasi estinta per prescrizione ( 1. voi. pag. 
237 ) ( 1 ). 

2) Indipendentemente della perfetta analogia con altri diritti accessorii, come 
specialmente col constitutwn e con la fideiussione, in cui ha luogo l’azione, quantun- 
que accessorii di una obbligazione naturale, sono importanti molte leggi sul diritto 
di pegno tra le quali molte citate in nota, che determinano un diritto di pegno an- 
che per una obbligazione naturale, senza escludere punto l’azione; tanto più quando 
si considerino le parole della leg. 27. pr. de noxal. a et. : radium pignus est, cuìus 
pcrsccntio negatur. Aggiungasi che la leg. 59. ad SC. Trebcll . (30. 1. ) determina 
categoricamente che, sebbene un pegno avesse per fondamento una obbligazione na- 
turale, può dar luogo ad una persecutio pignoris (m). Gli argomenti apparentemente 
di qualche importanza, e specialmente quello della legge 43. quii. mod. pigri, sole. 
(20. 0.) che annunzia l’estinzione del diritto di pegno, si debitor a indice, qnamvis 
pei' iniuriam , absolntus sit etc. e quello della legge 00. de cond. indebiti ( 22. 0. ) , 
sono stati da noi esaminati in un altro luogo (n). 

In rapporto alla cessione dell’azione si è mancato di osservare essere piuttosto 
un beneficio che un diritto del terzo possessore del pegno (o) . 

(2) In alcuni casi l’indivisibilità del pegno può generare difficoltà. Se un credi- 
tore pignoratario muore lasciando molti eredi, è ritenuto che in virtù della indivi- 
sibilità la cosa resta obbligala verso ciascuno di essi per la parte da lui rappresen- 
tata (p), ognuno sulla obbligazione che ne forma la base. Quando gli eredi vengono 
al giudizio di divisione la cosa impegnata dev’essere aggiudicata ad uno dei coeredi , 
e l’aggiudicatario dovrà dare sicurezza per le parli degli altri. 

(i) L. 0. pr. ad SC. Maced. ( 14. 6. ). Vip. Sed si patcrfamilias factus rem pignori dederit, 
dicendam crii, Senatusconsulti exceptionem ci denegandam usque ad pignoris quanlitatem. 

(k) L. 13. g. 4. de pignorili. ( 20. 1. ). Marc. Eliam si crcditor iudicalum debilorem fece* 
rii, hypotheca manct obligaia, quia suas condiiiones babcl hypothccaria aclio, id est, si soluia 
est pecunia, aut salisfacium est, quibus cessantibus tenet; ei si cum defensorc in personam 
egero, iicet is rnihi satisdederit, et damnaius sit, acque hypotheca manct obligaia. Multo magis 
ergo si in personam actum sit sive cum reo, sive cum fideiussore, sive cum utrisque prò parte, 
licct damnati sint, hypotheca manet obligaia; nec per hoc videtur salisfacium creditori, quud 
habel iudicati aclionem. 

(l) L. 7. C. de praescr. 30. ann. ( 7. 39. ). 

(m) Conf. L. 3. pr. de cond. indeb. ( 12. 6. ). 

(n) Vcd. voi. I. pag. 414. 415. 

(o) Vangerow, Pand. I. g. 364 .—Gestcrding, diritto di pegno 2. a ediz. p. 7 .— Miihlen- 
bruch, cessione 3. a ediz. pag. 412. 

(p) L. 1. C. si unusex plurib. hcred. (8. 32.). Valer . et Gali. Manifesti et indubitati iuris 
est, defuncto creditore roullis relictis heredibus, actioncm quidem pcrsouulcin inlcr eos ex lege 
duodecim tabularum dividi, pignus vero in solidum unicuiquc teneri. 
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Se il valore della cosa sia maggiore dell’obbligazione non sarà difficile eseguire 
le operazioni suddette (q) : ma se il valore è dubbio, l’ arbiter nel giudizio divisorio 
deve procedere ad una licitazione tra i coeredi, ed aggiudicare l’oggetto al maggiore 
offerente, proporzionandosi naturalmente alla somma dell’ aggiudicazione la parte 
dovuta agli altri coeredi. Ben si comprende che tale licitazione non dà all’ aggiudi- 
catario il diritto di proprietà, ma solamente quello di poter usare del pegno esclu- 
dendo gli altri coeredi. 

Avvenuta l’aggiudicazione si domanda, con qual mezzo l’aggiudicatario può co- 
stringere il debitore a rimborsargli le parti pagate agli altri coeredi. Su tale que- 
stione decide la legge 2 ( J. farti, ere. ( 10. 2. ) , la cui esposizione è come segue: Paolo 
propone la questione , se 1* aggiudicatario può pretendere da’ coeredi che diano 
una cauzione di garantia nel caso che il debitore si negasse di rimborsargli le loro 
quote. Il giurista romano risponde negativamente, giustificando la sua sentenza dal- 
1’ inutilità della cauzione, avendo l’aggiudicatario in sue mani altri mezzi per obbli- 
gare il debitore al rimborso di quelle somme. 

Quali sieno i mezzi cui Paolo accenna è il dubbio; unanimamente si riconosce 
che nella prima parte del testo il giurista nomini un’ eccezione, nell’ ultima parte 
un’azione; ma non si è concordi se Paolo parli di un’octio pignoraticia contraria (r), 
ovvero di un’ aclio, negot. gestorum (s), ovvero dell’originaria azione dell’ obbliga- 
zione trasmessa all’aggiudicatario per mezzo dell’aggiudicazione (t). 

In verità Paolo per mostrare che l’ aggiudicatario è sufficientemente garantito 
da non aver bisogno di cauzione, suppone due casi, in entrambi i quali il debitore, 
pronto a soddisfare la obbligazione, nega di pagare quello che l’aggiudicatario ha 
sborsato per le quote degli altri coeredi. 

1 ) In caso die il debitore dopo ciò chieda al creditore la restituzione dell’ ob- 
bietto, allora la sua pretensione è respinta con Yexceptio doli; volendo riavere l’og- 
getto, dovrebbe non solo soddisfare il credito dell’ aggiudicatario, ma rimborsarlo 
dei pagamenti fatti a’ coeredi. Come Ulpiano nella legge 7. §. 12. comm. div., Paolo 
porta questo caso in analogia dell’altro: quando un terzo possessore di una cosa data 
in pegno per mezzo del pagamento della litis exstimatio abbia respinta radio hy- 
polhecaria del creditore , come al terzo per cagione del pagamento competerebbe 
l’eccezione di ritenzione contro qualunque proprietario rivendicasse l’oggetto, cosi 
all’ aggiudicatario. 

2) In caso che il debitore dopo aver soddisfatta la parte dell’aggiudicatario, per 
evitare il pagamento delle quote soddisfatte agli altri coeredi, chieda la restituzione 
di una parte delle cose impegnate per mezzo dell’adio pignoraticia diveda, questo 
può r aggiudicatario non permettere, ma pretendere che il debitore chiedesse tutto 
il pegno, e rimborsasse lui pienamente. Certamente si può obbiettare che il credi- 
tore il quale per mezzo della compra s’impossessa di una parte del pegno, deve per- 
mettere che il debitore paghi solamente l’originaria obbligazione, ossia la parte pro- 
pria di lui e non quella comprata, l’aggiudicazione essendo simile alla compra.Questa 

(q) L. 7. g. 11. coro. div. ( 10. 3. ). 

(r) Cuiac. opp. VII. p. 546. seqq. — Wolf, de pignore a creditore lieredibus io fam. herc. 
iudicium dcduclo, Kil. 1843. p. 23. 

(s) Vcd. Gloss. ad hanc leg. 

(I) Sirtoris, diritto di pegno §. 447. 

Diritto romano. 72 
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obbiezione non monta, essendo la compra un fatto pienamente volontario, l’aggiudi- 
cazione imposta da’ casi. Anzi l’ aggiudicatario può insistere affinchè si riscattasse 
tutto il pegno; avendo egli soddisfatto gli altri coeredi, agi nell’ interesse del debi- 
tore, come se fosse stato suo procuratore; onde è ancora regola che il creditore può 
pretendere con un’ azione diretta il rimborso del pagamento fatto. Solamente l’ag- 
giudicatario non potrà insistere su ciò, quando con offerta molto interessate ed im- 
portune ha persuasa l’aggiudicazione, poiché allora questa somiglierebbe molto ad 
una vendila volontaria. 


§. 198 . 


% ) Dell’ obbietto del pegno. 


T. D. Quae r ®s pignori vel hypoth. datae obligari non possunt (20. 3.) — C. quae res 
pignori obligari possunt (8. 17.). 


Può essere obbietto di pegno tutto ciò che è obbietto di proprietà ed 
è in commercio, purché 1’ alienazione non ne sia legalmente impedita: in 
generale quindi tutto quello che può essere soggetto ad alienazione. Spe- 
cificatamente sono oggetti di pegno: 

I. Le cose materiali che sono in commercio (a), la proprietà con tutte 
le sue modificazioni, vale a dire anche la nuda proprietas (b), o una parte 
intellettuale della medesima (c). 

II. Le servitù in due modi possonsi dare in pegno , sia impegnan- 
dosi servitù già costituite, sia come servitù a costituirsi. 

1 ) Il pegno delle servitù reali è impassibile, non potendo Teseremo 
di esse essere disgiunto dal fondo dominante. Quanto alle servitù perso- 
nali T uso neppure può essere impegnato , perchè, come delle servitù 
reali, T esercizio ne è inalienabile, ben è capace di pegno T usufrutto, 
come esercizio e non come diritto; e poiché il diritto resta sempre da 
parte del debitore, con la morte di lui si estingue e il pegno del creditore, 
e, secondo le circostanze, anche il diritto del compratore derivante dalla 
distractio pignoris (d). La regola dell’ usufrutto è applicabile anche al- 
ta) L. 3. 6. C. h. t. — L. 1. g. 2. h. t. , 

(b) L. 18. g. 1. de pignor. act. (13. 7.). Paul. Si nuda proprietas pignoris data sit, usus- 
fructus, qui postea accreverit, pignori erit; eadem causa est aliuvionis. 

(c) L. 7. g. 4. quib. mod. pign. sol. (20. 6.). Gai. Ulud tenendum est, si quis comniunis 
rei partem prò indiviso dederit hypothecae, divisione facto cun» socio non utique cani partem 
creditori obligatam esse, quae ei obtingit, qui pignori dedii, sed utriusque pars prò indiviso 
prò parte dinlidia manebit obligata. — L. 3. g. 2. qui pot. (20. 4.). 

(d) L. 11. g. 2. 3. de pign. (20. 1.): Marciati, llsusfructus an possil pignori bypolhecaeve 
dari, quaesitum est, sive dominus proprietatis convenerit, sive ille, qui solum usumfrucium 
habet. Et scribi! Papinianus libro undecimo responsorum, tuendum crcditorera, et si veli! cum 
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r abitazione con le modificazioni corrispondenti al carattere giuridico di 
questa servitù. 

2 ) Quanto al costituirsi per pegno una servitù dal proprietario del 
fondo servente, fa d’ uopo distinguerete diverse servitù. 

a ) È testualmente riconosciuto che le servitù rustiche possono essere 
costituite per pegno (e). Colui eh’ esercita il diritto non è il creditore pi- 
gnoratario, perchè la servitù non può essere divisa dal fondo dominante, 
ma essa è costituita dal creditore per mezzo della distrazione: cosicché il 
compratore è il primo che eserciti il diritto di servitù. In sulle prime la 
futura servitù vien distinta dalla proprietà, ed il creditore pignoratario 
n' è messo nel quasi possesso; solo nell* ipoteca può farsi immettere più 
tardi nel quasi possesso per mezzo dell’ actiò hypotecaria ; il suo diritto 
consiste in ciò, che la parte intellettuale della proprietà del debitore im- 
pegnatagli, può essere da lui alienata, cioè costituita in servitù nel caso 
che il debitore non soddisfaccia l' obbligazione contratta. 

b ) Le servitù urbane non si possono costituire per nessun modo in 
pegno (f). 

III. S’impegnano ancora le obbligazioni (pignus nominisi; in questo 
caso il creditore pignoratario avrà non solo il diritto di alienazione, ma 
ancora il ius exigendi, con un’acro utilis, la quale non può essere che 
actio inpersonam. Se l’obbietto dell’ obbligazione è danaro, il creditore 
si pagherà col danaro ricevuto, se altre cose, le riterrà in pegno, e così 
il pignus nominis si cambierà in pignus corporis (g). 


creditore proprietarias agerc, non esse ei ius uti fruì invito se, tali exceptione eum Praetor 
tuebitur, si non inter creditorem et eum, ad quem ususfructus pertinet, convenerit, ut usus- 
fructus pignori sit; nam et quum emtorcm ususfructus tuetur Praetor , cur non et creditorein 
tuebitur? Eadem ratione et debitori obiicietur exceptio. §. 3. Iura praediorum urbanorum pi- 
gnori dati non possunt ; igitur non convenire possunt , ut hypothecae sint. — L. 8. quib. 
raod. pign. (20. 6.). Marc. Sicut re corporali extincta , ita et usufructu extincto pignus hypo- 
thecave perii. 

(e) L- 12. eod.: Paul. Sed an viae, itineris, actus, aquaeductus pignoris conventio locum 
habeat, videndum esse Pomponius ait, ut, si talis pactio fiat, quamdiu pecunia soluta non sit, 
iis servitutibus creditor utatur, scilicet si vicinum fundum habeat, et si intra diem certura pe- 
cunia soluta non sit, vendere eas vicino liceat; quae sententia propter utilitatem contrahentium 
admittenda est. 

(f) Ved. L. li. 5. 3. — ved. not. (d). 

(g) L. 13. g. 2. de pignor. ( 20. 1. ). Marcian. Quum pignori rem pignorataci accipi pos- 
se placuerit, quatenus utraque pecunia debetur, pignus secundo creditori tenetur, et tam exce- 
ptio, quam actio utilis ei danda est. Quod si dominus solverit pecuniam, pignus quoque peri- 
mitur. Sed potest dubitari, numquid creditori numorum solulorutn nomine utilis actio danda 
sit an non; quid enim, si res soluta fuerit? Et verum est, quod Pomponius libro septimo ad 
Edictum scribit. si quidem pecuniam debet is, cuius nomen pignori datum est exacta ea credi- 
torem secum pensaturum;si vero corpus is debuerit, et solverit, pignoris locum futurum apud 
secundum creditorem. — L. 13. g. 10. de re iud. (42. 1 ). — L. 18. pr. de pign. not. (13. 7.J. 
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Per garantire il pignus nominis conviene denunziarlo al debitor debi- 
tori , e questi sarà obbligato di pagare al creditore del suo creditore; al 
contrario , s egli nulla conosce del pignus nominis , può pagare al suo di- 
retto creditore, e il pegno si estingue immediatamente. 

1 ) Il pegno stesso può essere obbietto di pegno, non nel senso che il 
diritto stesso sia impegnato, ma che la cosa impegnata possa nuovamente 
darsi in pegno. 

IV. Finalmente il pegno si può estendere a tutta intera la proprietà 
del debitore, pegno generale, in opposizione dell'altro su cose singole o 
sopra una università di cose, che là un tutto da se fra le altra cose sog- 
gette al patrimonio, come sopra una greggia, una biblioteca ecc., che di- 
cesi pegno speciale. 

Le differenze notabili tra queste due specie di pegno sono : 

1 ) Nel pegno speciale soggiace al diritto del creditore unicamente la 
cosa impegnata con tutte le sue accessioni ed i frutti ancora esistenti (h). 
Impegnato un complesso di cose sarà sottoposto al pegno il tutto, ma non 
già le parti singolari: se una di queste venisse separata, come un libro 
dalla biblioteca, una pecora dalla greggia, non sarà considerata come og- 
getto del pegno (i). 

2 ) Al contrario nel pegno generale soggiace tutto intero il patrimo- 
nio del debitore, e specificatamente omnia quae habet , habiturusque est ; 
il che avviene sempre che si dia in pegno quanto si ha, quantunque non 
si pensi alle cose future (k). 

(h) L. 1. §. 2.L. 16. pr. §. 4.L.29. de pign. (20. i.).Marc. Inlerdum etiam de fructibus ar- 
bitrari debet iudex, ut ex quo iis incboaia sit, ex eo tempore etiam fructibus condcmnet. Quid 
cnim, si minoris sit praedium, quam dcbclur — nam de anteccdenlibus fructibus nihil potest 
pronuntiare, nisi extent, et res non sufficit. — L. 3. C. in quii), caus. pign. (8. 15.). 

(i) L. 13. pr. L, 34. de pign. (20. 1.). Scacv. Quum tabernam debitor creditori pignori de- 
derit, quaesitum est, utrum eo facto nihil egerit, an tabernac appella lionc merccs, quae in ea 
erant, obligassc videatur, et si eas mcrces per tempora distraxerit, et alias comparavcrit, eas- 
que in eam tabernam intulerit, et decesserit, an omnia, quae ibi deprebenduntur, creditor hy- 
pothecaria actione petere possit, quum et mercium species mutatae sint, et res aliac illatae ? 
Respondit: ea, quae mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori obligata esse vi- 
dentur. 

(k) L.9. C.h.t.— confr. L.13. §. 1.L.29. §. 3.L.3i.§. 2. de pign. (20.1.). — L. 11. C. de remiss, 
pign. (8. 26.). lust. Solita providentia utimur etiam de pignoribus vel hvpothecis rerum, quae 
quibusdam creditoribus suppositae postea a debitoribus venduntur vel alio modo transferun- 
tur, creditore suum consensum contractui praebente, et quodatn legitimo postea modo ad prio- 
■ rem dominum revertuntur. In hoc enim casu diversae sententiae leguiu prudentibus hahitao 
sunt, quibusdam dicenlibus, ius pignoris creditori renovari propter verbum futurarum rerum , 
quod in gcneralibus hypothecis poni solitum est, aliis, penitus cxstingui. Nobis autem visum 
est, eum, qui semel consensit alienationi hypothccac et hoc modo suum ius respuit, indignum 
esse candem rem, ulpote ab initio ei supposilam, vindicarc vel lencntcm inquietare — L. 47. 
pr. de iure fìsci (49. 14.). 
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Alcune cose nondimeno sono escluse dal pegno generale, e special- 
mente: 

1 ) quelle, la cui alienazione è vietata; 

2 ) quelle che il debitore non voleva probabilmente dare in pegno; 
e quelle che sono indispensabili per gli usi della vita come vestimen- 
ta, ecc. (I); 

3 ) il patrimonio dell’ erede nel caso che il pegno fosse costituito dal 
testatore (m). 

ANNOTAZIONI 

È comune opinione che obbietto del subpignus è lo stesso diritto di pegno (n). 
Contrariamente si vorrebbe sostenere che sia solamente l’ obbligazione che nasce 
dal contratto pignoratizio o dal patto ipotecario il suo obbietto: ma questa secon- 
da opinione nasce da un’ erronea valutazione del contratto di pegno. Anche la pri- 
ma veramente sembra mal ferma , quando si attenda alle parole della legge, che 
riguardano sempre il ridare a pegno una cosa già impegnata per altre obbligazioni, 
con le frasi: rem pignoratemi, eandem rem; id quod pignori obligatum est, ecc. (o). 

È chiaro del resto che il creditore potrà nei confini del suo diritto dare a pegno 
la cosa a lui impegnata: e che in questo caso i diritti del secondo creditore dovran- 
no sottostare agli eventi di entrambe le obbligazioni: così egli non potrà vendere il 
pegno quando il credito del primo creditore non sia esigibile, e si estingue il subpi- 
gnus, estinguendosi l’ obbligazione primitiva. 

È anche controverso, se col subpignus sia insieme impegnata l’obbligazione. La 
comune opinione lo afferma (p) , altri sostengono il contrario (q). 

Due ragioni ci menano ad accettare la comune opinione; il carattere accessorio 
del diritto di pegno; le disposizioni della legge 13. §. 2. de pignor. (20. 1.), il signi- 
ficalo della quale non può essere che il seguente: poiché può un diritto di pegno 
essere esso stesso obbietto di pegno, esso non è garante al secondo creditore, che 
fino a quando una delle due obbligazioni non venga estinta; a tutela dei suoi diritti 
il secondo creditore ha non solo una eccezione, ma ancora una ulilis aetio ( ossia 
Tcictto inpersonam contro il primo debitore ): appena il proprietario ha pagato, si 
estingue dunque immediatamente tutto il diritto di pegno. Ma si può dubitare : se 

(1) L. 6. 7. 8. de pign. (20. 1.). Ulp. Obligatione generali rerum , quas quis habuit, habi- 
turusve sit, ca non coniinebuntur, quae verisimile est, quemquam specialiter obligaturum non 
fuisse, utpuia supellcx ; ilem vestis relinquenda est debitori, et ex mancipiis, quac in co usu 
habebil, ut certum sit, eum pignori dalurum non fuisse; proinde de ministeriis cius perquam 
ci necessariis, vel quae ad alTcctioncm eius pertincant. — L. 1. C. K. t. 

(ni) L. 29. de pign. pr. (20. ì.).Puul. l’aulus respondit, generalem quidem conventionem, 
suflìcere ad obligalioncm pignorutn, sed ca, quae ex bonis defuncti non fuerunt,scd postea ab 
berede cius ex alia causa acquisita sunt, vindicari non posse a creditore lestatoris. 

(n) 77i»6au(, Sist.g. 794. — Mackcldey, §.300. not. g. — Mùhlenbruch, cessione pag. 336. — 
Gestcrding , diritto di pegno pag. 79 .—Puchta, corso delle lslit.H. §. 230. not. h u. 

(o) Ved- not. (fj. — L. 14. §. 3. de div. temp. praescr. (44. 3.). — L. 1. 2. C. Si pign. dot. 
(8. £4.). 

(p) M iililenbruch, 3. c. pag. 337.— Sintenis, questioni pag. 39. 

(q) Michel, quest, di diritto civile, Marburg, 1847 — Uuschke , de pign. nom. Goti. 1820. 
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al (primo) creditore sia data un’azione utile fpignoratitia diveda in personamj con- 
tro il secondo creditore per il denaro esatto ; poiché che succederebbe, se dal se- 
condo creditore fu esatta una res non fungibili ? In tutti i casi bisogna accostarsi 
alla decisione di Pomponio; cioè quando colui, la obbligazione del quale fu fatta og- 
getto del pegno, ha l’ obbligo di dar danaro, e paga al secondo creditore, allora si 
compensa, e per conseguenza il primo creditore non avrà ì'actio pignoratìtia in 
personam diveda; se poi il primo debitore deve una cosa non fungibile, non avrà, 
esigendo questo, che il semplice diritto di pegno (ed in questo modo sarà certamen- 
te fondata per il primo creditore un adio pignoratìtia diveda). Così interpretata la 
legge si ricavano i seguenti due principii che nel subpignus si comprende sempre 
un pigtius nominis e che nell’ ultimo il creditore del creditore quando si tratta di 
un coi'pus avrà un vero diritto di pegno e non un semplice diritto di ritenzione (r). 

li. Acquisto del diritto di pegno. 

§. 199 . 


fl ) Dell’ acquisto In generale; dell’ acquisto per private disposizioni 

In particolare. 


Come ogni altro diritto reale il pegno si può acquistare in tre modi: 
per volontà, cioè per consenso delle parti (pegno convenzionale ), o per 
testamento, ovvero indipendentemente dalla volontà degl’ individui per 
decreto giudiziale, o direttamente per legge ( pegno necessario ). 

I. II pegno convenzionale suppone come ogni altro Y esistenza delia 
obbligazione, ed essendo una specie di alienazione, suppone ancora ne- 
cessariamente il diritto di proprietà da parte del debitore e il ius dispo- 
nendi ; per conseguenza esso non può essere costituito che dal vero pro- 
prietario ovvero da un terzo, che abbia da lui avuto autorizzazione legale 
espressamente o tacitamente (a). Per eccezione anche il proprietario pu- 
tativo potrà costituire un diritto di pegno, ed allora 1’ aedo pignoradda 
o hypothecaria è prodotta contro coloro che potrebbero essere convenuti 
in un giudizio di azione Publiciana (b). Come si è veduto nei §§. prece- 
denti T usufruttuario, 1’ enfiteuta, il superfìciario possono costituire un 
pegno, ma solamente per la durata del loro diritto. 

Il pegno costituito dal non proprietario non ha efficacia senza il con- 
senso del proprietario, eccetto quando questi tacque col proposito di nuo- 

, (r) Ved. Vangerow , Pand. §. 268. — Sintenis op. c. pag. 69. 60. ved. not. (g). 

(a) L. 11. g. ult. L. 12. 18. g. alt. L. 19. 20. de pign. acL. (13. 7.). Paul. Aliena res pi. 
gnori (lari voluntate domini potest: sed si ignorante eo data sit, et ratum habuerit, pignus va- 
lebit. — L. alt. C. quac res pig. (8. 17.). — L. 5. g. 2. in quib. caus. pign. (20. 2.). — L. 4. g. 
3. de in diem. add. (18. 2.). 

(b) L. 18. L. 21. g. 1. de pign. (20. 1.). 
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cere al creditore (c). Dn diritto di pegno costituito dal non proprietario 
può in seguito convalidarsi: 

1 ) quando il proprietario lo ratifichi, e la convalidazione piglierà 
tempo, secondo le regole generali, dal momento del contratto; 

2 ) quando, costituito un pegno a condizione che il costituente addi- 
venisse proprietario della cosa, avvenga questa condizione; ma il pegno 
avrà data solo dal momento dell’ acquisto (d). Questo pegno condizionale 
può costituirsi anche tacitamente, specialmente quando si tratta di una 
res debita ; 

3 ) quando il non proprietario acquisti poscia la proprietà della cosa 
impegnata. Sebbene sia più esatto il principio , che non ostante 1’ acqui- 
sto, il pegno rimanga nullo, imperocché nelta forinola ipotecaria è sup- 
posta la esistenza della proprietà al momento della costituzione del pe- 
gno (e), per equità nondimeno è dalle leggi introdotta questa convalida- 
zione in favore del creditore di buona fede (f). 

II. Un secondo requisito per la esistenza del pegno è l'atto della sua 
costituzione, distinguendosi il pegno propriamente detto dalla ipoteca; 
pel pegno evvi bisogno di un contratto compiuto con la tradizione del- 
1’ oggetto; per l’ ipoteca è sufficiente il patto senza necessità di tradizione. 
Nondimeno nella specialità che una cosa debba, secondo la intenzione 
delle parti, diventare in un tempo più o meno lungo un pegno nello stretto 
significato, finché non avviene la tradizione, il diritto reale è acquistato 
come ipoteca (g). 

(e) L. 1G. g. 1. de pign. (20, 1.). — L. 2. C. si alien rea. (8. 16.). Sevtr. et Anton. Si prò- 
baveris, praedia vel hortos, de quibus agebatur, tuos esse, intelligis, obligari eos creditori ab 
alio non potuisse, si non sciens hoc agi in fraudem crediloris ignorantis dissimulasti, 

(d) L. 16. §. 7. de pign. (20. 1.). — L. 7. 8- 1. qui poi. in pign. (20. 4.). Vip. Si libi, qnae 
habiturus sum , obiigaverim, et Titio specialitcr funduin , si in dorainium meum pervenerit, 
inox dominium eius acquisiero, putat. Marcellus, concurrere ulrumque creditorem et in pigno- 
ro. Non chim multum facil, quod de suo numos debitor dederit, quippe quum res ex numis pi- 
gnorane ernia non sit pignorata ob hoc solum, quod pecunia pignorala erat. 

(e) L. 22. de pign. (20. 1.): lUodeit. Si Titio, qui rem meam ignorante me creditori suo 

pignori obligaverit, heres exlitero, ex post facto pignus directo quidem non convalescil, sed utilis 
pignoralicia dabitur creditori.— L. 3.pr. L. 15. g. 1. de pign. (20.1.) L. 23. de prob. (22.3. V" 

(f) L. 5. C. qui alien, res. 8. 16. L. 41. de pignor. sci. (13. 7.): Paul. Rem alienam pi- 
gnori dedisli, deinde dominila rei eius esse coepisti, datur utilis aclio pignoralicia creditori. 
Non est idem dìcendum, si ego Titio, qui rem meam obligaverit sine mea voluntatc, heres exti- 
tero; hoc enim modo pignoris persecutio concedenda non est creditori, neque utique sullicilad 
competendam utilem pignoraticiam actionem; eundem esse dominum, qui eliam pecuniam dc- 
bel. Sed si convenissel de pignore, ut ex suo mendacio argualur, improbe resisiil, quominus 
utilis actio moveatur. 

(g) L. 2. 9. quae res pign. (8. 17.). — L. 1. pr. de pign. ad. (13. 7.). Vip. Pignus con- 
trahitur non sola traditione, sed etiam conventione etsi non traditum est.— L. 13. 8- 3. de pign. 
(20. 1.). — L. 16. g. 2. de pactis (2. 14.). 
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In rapporto alla validità del pegno si ha la seguente regola: il diritto 
reale incomincia ad esistere dal momento che la sua validità non dipende 
dalFarbitrio del debitore, così se il pegno è stato costituito per una obbli- 
gazione il cui adempimento dipende da un certo giorno, il pegno varrà dal 
momento della perfezione del contratto (h). 

ANNOTAZIONE 

Il caso che il proprietario della cosa divenga erede di chi la impegnò, è riguar- 
dato diversamente da due leggi; e propriamente Paolo nella leg. 41. de pigri, ael. 
nega l’azione di pegno al creditore; quandoché Modestino nella leg. 22. de pigri, con 
non minore chiarezza la concede. Nè l’interpretazione, nè la critica congetturale è 
riuscita a conciliare questi due passi. Per interpretazione alcuni antichi seguiti da 
qualche moderno credono che nella leg. 22 si faccia parola di uri actio pi gnor atitia 
contraria, e nella leg. 41. di un’ actio hypolhecaria (i) : altri che nella leg. 22. si 
parli del caso che il pegno sia avvenuto senza volontà del proprietario, nella legge 
41 al contrario del caso che il pegno fu costituito contro la volontà del proprietario (k); 
d'altra parte il Sintenis pone per regola la leg. 41, ed argomenta dalle parole ex 
postfacto che la legge 22 supponga il proprietario avervi espressamente o tacita- 
mente acconsentito; in questo caso è concessa l’azione utile (1). Per mezzo della cri- 
tica congetturale altri fanno nella leg. 4t profónde alterazioni (m). La maggior 
parte de’ giuristi nondimeno riconosce contradditorie le due leggi, che secondo le 
regole della interpretazione dovrebbero vicendevolmente distruggersi , decidendo 
il caso per altra via, senza badare all’ opinione del Cuiacio e di qualche altro , che 
la leg. 41 sia da preferirsi come la più recente (n). Se dunque il caso deve decidersi 
per interpretazione analogica, anziché per legge, è da ritenersi piuttosto la decisione 
della leg. 22 di Modestino; non solo perchè il caso è analogo a quello, che chi dette 
a pegno divenga proprietario, ma perchè possono pure applicarvisi i principii della 
eccezione rei venditele et traditele (o). 

(h) L. 12. §. 2. qui pot. in pign. (20. 4.). L. 9. pr. §. 1. (20. 4.). Afr. Qui bnlneum ex 
Kalendis proximis conduxcrat, pactus erat, ut homo Eros pignori locatori esset, donec mercc- 
des solverentur; idem ante Kalcndas lulias eundem Erotem alii ob pecuniam creditam pignori 
dedit; consultus, an adversus hunc creditorcm pctentem Erotem, locatoretn Praelor lucri debe- 
ret, respondit, deberc; licet cnim eo tempore homo pignori datus esset, quo nondum quidquam 
prò conductione deberctur, quoniam tamen iam lune in ea causa Eros esse coepisset, ut invito 
locatore ius pignoris in eo solvi non posset, potiorem eius causam hnbendam. 

(i) Baldvin. de pignoribus c. 12. — Donell. de pingn. c. 7. — Contuin. comm. iur. civ. 
libr. IV. c. 13. — Weslphal , diritto di pegno §. 1 115. not. 137. 

(k) Faber , scmestralia libr. II. c. 18. — Yoet , comm. ad Pand. XX. lit. 3. 

(l) Sintcis , quest, sul diritto di pegno pag. 99. 

(m) M ayer. Arch. di prat. civ. IX. pag. 246. — Iluschke. Giorn. di Giess. XX. G.— Gluck , 
coinm. IX. p. 39. ss. 

(n) Cuiac. obss. XIX. 26. — Muler. Arch. di prat. civ. pag. 401. 

(o) L. 1. de except. rei vend. et trad. (21. 3.). — Ved. Iluimberger , diritto rom. puro §. 
242. — Van^erott’, Pand. g. 372. 
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§. 200 . 


I ) Del pegno testamentario e giudiziale. 


T. C. de praetorio pignore etc. ( 8. 22. ): — Si in causa iud. ( 8. 23. ). 


I. Anche per testamento si può costituire tacitamente o espressamente 
un pegno per sicurezza dei legatarii e de creditori (a). Quanto all’ effetto 
di questo pegno è da distinguere se il testatore impegnava un oggetto pro- 
prio, ovvero dell’erede, ovvero di un terzo. Nel primo caso il pegno avrà 
effetto dalla morte del testatore, nel secondo dal momento che Y erede 
entra nella eredità, nel terzo caso quando il pegno potrà convalidarsi. 

II. Il pegno pretorio può dinotare in senso stretto quello che ha luo- 
go per decreto del pretore prima della litis contestatio , ed opera l’ im- 
missione del creditore nei beni del debitore. Questo pegno ha solo il ca- 
rattere di crediti servandi causa, non abilita che la custodia dei beni: può 
cadere su cose speciali o sulla intera proprietà del debitore, tanto in fa- 
vore di uno creditore, quanto di molti senza preferenza. Se, giunto il tempo 
stabilito per la soddisfazione del debito , il debitore si rende contumace, 
un secondo decreto dava principio ad un vero pignoramento con facoltà 
di alienare (b). 

2 ) Il vero pegno giudiziale viene costituito dal giudice competente 
per l’esecuzione di una sentenza passata in giudicato (pignus in causa in- 
dicati captum) : e incomincia dal momento che le cose del debitore sono 
state pignorate. Questo pegno può essere ancora concesso a molti, ma può 
darsi preferenza a colui che si trovava già in possesso (c). 

3 ) Può considerarsi come un pegno giudiziale quello che ha origine 
dalla sentenza che in un giudizio familiae erciscundae aggiudica la cosa 
impegnata verso il defunto ad uno dei coeredi ( §. 196 ). 


(a) L. 1. C. comm. de leg. (6. 43.). — L. 26. de ®ct. (13. 7.). Vip. Non est mirtini, 
si ex qoacunque causa magistratus in possessioDem aliquem miseri!, pignus constimi, quom te- 
stamento quoque pignus constimi posse, Imperator no9ter cum patrc saepissime rescripsit. g. 
1. Sciendam est, obi iossu magistratus pignus constitoitur, non alias constimi, nisi ventum 
fuerit in possessionem. 

(b) L. 10. g. 1. de acquir. poss. (41. 2.). Vip. Idem Pomponius bellissime tentai dicere, 
numquid qui conduxerit quidem praedium, precario autem rogavit, non ut possideret, sed ut 
in possessione essel? Est autem longe diversum; aiiud est enim possidere, longe aliud in pos- 
sessione esse; denique rei servandae causa, legalorum, damni infecti, non possident, sed sunt 
in possessione custodiae causa; quod si factum est, ulrumque procedi!. — L. 7. g. 1. quib. ex 
caus. (42. 4.). — L. 6. g. 3. ut in poss. leg. (36. 4.). — L. 12. pr. de reb. auct. iud. (42. 5.). 

(c) L. 11. C. de pign. (8. 14.}.— L. 1. C. h. t. (8. 22.).— L. 10. qui pot. in pign. (20.4.).— 
L. 68. de re iud. ( 42. 1 . ). Vip. Si, quum nulla sententia praecessisset, capta sunt et distraete 
pignora, possunt revocari. — L. 2. 3. C. qui pot. ( 8. 18. ). 
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§. 201 . 


Del pegno legale. 

T. D. in qaibos caosis pignoris vel hypotbcca tacile contrabitur (20. 2.). — C. h. t. 

(8. 18 .). — Lauterbaeh de pignore tacito Inai. 

Il pegno viene per legge indipendentemente dalla volontà delle parti, 
a favore di determinate persone, e sopra cose tassativamente indicate. 
Questo pegno sconosciuto dagli antichi Romani fu introdotto da Traiano. 

Il pegno legale è generale quando si costituisce su tutta la proprietà 
del debitore; è speciale quando è circoscritto ad alcune determinate cose. 

I. I casi di pegno legale generale sono: 

1 ) a favore del fisco per tutti i suoi crediti ( fìscus semper habet ius 
pignoris (a) ) , eccetto se succede ad un creditore privato (b). Il pegno le- 
gale del fisco incomincia dal momento che nasce nel debitore l’obbligo 
dell'imposta, ovvero in caso di un contratto, dalla perfezione del medesi- 
mo. Lo stesso privilegio è dato all’ imperatore e all' imperatrice (c). Pei 
crediti delle città si ha la singolare determinazione, che se il debitore di 
un Comune alieni i suoi beni e divenga poscia insolvibile, i possessori 
delle cose alienate possono essere convenuti in giudizio (d); 

2 ) a favore degli impuberi ed in generale dei minori sulle sostanze 
dei loro tutori e curatori dal momento che questi ebbero obbligo di assu- 
mere la tutela e curatela (e). Giustiniano estese questo favore ai mente- 
catti (f). La madre e l'ava devono espressamente impegnare l’intero loro 

(•) L. 46. g. 3. de iare fisci (40. 14.). — L. 2. C. b. I. L. 1. C. si propt. pubi, pcosit. (4. 46.). 
— L. 2. 3. C. de priv. Gsc. (7. 73.). 

(b) L. 3. g. 7. de iur. fis. ( 49. 14. ). Callitlr. Si posteriori creditori fiscas successori t, tu 
iure utimur quo is usurus crai, cui succcssiL 

(c) L. 6. g. 1. de iure fise. (49. 14.). Vip. Quodcuoque privilegi! fisco compatii, boc idem 
et Caesaris ratio et Augustae habere solet. 

(d L. 2. C. de debit. civit. ( 11. 32. ). 

(e) !.. 20. C. de adm. lui. vel curai. ( 5. 37. ). Constant. Pro officio administralionis luto- 
ris vel curaloris bona, si debitores eisislant, tanquam pignoris litulo obligata, minorcs sibimet 
vindicare minime probibentur. Idem est, et si tutor vel curalor quis coostitutus rcs minorum 
non adminislraverit. 

(f) L.7.g. 5.6. C. de curai. fur.(3. 70.). luti. Et si quidem pater curatorem furioso vel fu- 
riosae in ultimo elogio beredibus institutis vel eiheredatis dederit, ubi et tideiussionem cessare 
necesse est, paterno testimonio prò satisdatione sufficiente, ipsc, qui dalus est, ad curationem 
perveniat, ita tamen, ut in hac fiorentissima civitate apud urbicariam praefecluram deducatur, 
in provincia autem apud pracsidem eius, praescnte ctiain tam viro religiosissimo locorum an- 
tistite, quam tribus primatibus, et actis intervenienlibus, factis sacrosanclis scripturis, cdicat, 
omnia se recto et cum militate furiosi agerc, neque praetermitlcre ea, quae utilia furioso esse 
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patrimonio prima di accettare la tutela; il pegno tacito ha luogo, quando 
passano a novello marito senza aver dato i conti della loro amministra- 
zione; il pegno investe altresì i beni dei loro novelli mariti (g); 

3 ) a favore dei figli del primo matrimonio sulle sostanze del coniax 
binubus per la proprietà dei lucri nuziali. Questo pegno, per determina- 
zione speciale di legge, incomincia non dalla celebrazione del secondo ma- 
trimonio, ma da quando i beni stessi sono venuti alle mani del binubus (h). 
Questo pegno giova ai figli anche per garantia dei beni devoluti loro da 
parte materna, ma dal giorno delle seconde nozze, e non pei beni che per 
linea materna dai collaterali sono loro devoluti. Un tale pegno garantisce 
inoltre quei beni del coniuge superstiste o separato, che secondo il diritto 
nuovissimo sono devoluti ai figli, dal punto della morte o del divorzio (i); 

4 ) a favore della moglie ortodossa sopra i beni del marito per garan- 
tia della dote (k), fin da quando è costituita per legge, ossia dalla celebra- 
zione del matrimonio; dei beni parafernali che consistono in crediti affi- 
dati nelle mani del marito, fin da quando questi ne cominciò l’amministra- 
zione (1); della donatio propter nuptias fin dalla promessa (m); 

5 ) a favore del marito per sicurezza della dote promessagli sulle so- 
stanze del promettente e dal giorno della promessa (n); 

6 ) a favore dell’erede sui beni del vedovo o della vedova, a cui fu 


putaverit, ncque admittere, quae inutilia eiistimaverit. Et inventario cum omni subbiaste pn- 
lilice cooscripto, rcs suscipiat, et eas secundum sui opinionem disponat sub hypotheca rerum 
ad eum pertinenlium, ad similitudinem tutorum et adulti curatorum. 

(g) !.. 2. 3. C. quando mulier (S. 33.). — Nov. 94. c. 1. — L. 6. C. h. t. (8. 13.). Theod. et 
Vatint. Si maler, legitima liberorum tutela suscepta, ad secundas contra sacramentum praesti- 
tum adspiraverit nuptias, anlequam eis tutorem alium feccril ordinari, eisque, quod debelur 
ei ratione tutelae gestae,persolverit, mariti quoque eius praeterilae tutelae ratiociniis bona iure 
pignori» lenebuntur abnoiia. 

(b) L. 8. g. 2. L. 8. g. 4. C. de sccundis nupt. (3. 9.). 

(i) Nov. 98. c. 1. 

(k) L. un. g. 1. C. de rei uior. act. (5. 13.). — §. 29. Instit. de ad. (4. 6.). 

(l) L.ll. C. de paci convent. (3.14.). luti. Sin autem minime hoc scriptum inveniatur, ei 
praesenti nostra iege habeat hypothecam contra res mariti, ci quo pecunias ille eiegit. Antea 
etenim habeat mulier ipsa facullatcm, si voluerit, sire per marilumsire per alias personas eas- 
dem movere actiones, et snas pecunias pcrcipere, et ipsas cauliones a marito recidere, securitate 
ci competente facienda. Dura autem apud maritimi remonent eaedem cauliones, et doium et di- 
ligcntiam marilus circa eas praeslare debel, qualem et circa suas res habere invenitur, ne ei 
eius malignitate vel desidia nliqua mulicri accedat iaclura. Quod si evenerit, ipse candcm de 
proprio marcire compelletnr. 

(m) L. 29. C. de iur. dot. (3. 12.).— L. 12. g.2. C. qui pot. in pign. (8. 18.). luti, liaec au- 
tem tantum ad dolem sancimus, non ad ante nuptias donationem, quaui suo tempori servire 
disponimus et habere inler credìtores sui temporis ordinem. Non enim prò lucro fovemus mu- 
lieres, sed ne damnum patiantur suisqne rebus dcrraudentur, curamus. — Nov. 109. c. 1. 

(n) !.. un. g. 1. de rei uior. act. ( 5. 13. ). 
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disposto un legato a condizione di vedovanza, se quegli o quella contragga 
nuove nozze: il pegno comincerà dal giorno che si acquista il legato (o); 

7 ) finalmente a favore delle Chiese sui beni dellenfiteuta per le de- 
teriorazioni possibili dei fondi dal giorno del contratto (p). 

IL I casi del pegno legale speciale sono : 

1 ) a favore del locatore di un fondo urbano sulle cose appartenenti 
al conduttore, e trasportate nell’edificio con intenzione di tenercele in per- 
petuo o per tempo più o meno lungo ( illata et invecta ). Queste cose re- 
stano impegnate per le sole obbligazioni derivanti dal contratto di loca- 
zione e conduzione, e che perciò possono essere tutelate da un’ actio lo- 
cati (q). Questo pegno comincia dal momento che il conduttore ha traspor- 
tato le cose nell’ edificio. 

È da osservare nondimeno che in questo luogo per fondo urbano non 
s’ intende solamente l’ edificio , ma ogni fondo vacuo locato: come p. e. 
un’ aia (r); 

2 ) a favore del locatore di un fondo rustico sui frutti percepiti dal 
conduttore o subconduttore (s); 

3 ) a favore di chi abbia prestato danaro per riedificare o riparare un 
edificio rovinante, dal momento che l’edificio fu riparato o riedificato (t). 

4 ) a favore del pupillo sulle cose comprate col suo danaro , sia dal 
tutore, sia da qualunque terzo (u), quantunque nel primo caso abbia anco- 


(o) Nov. 22. c. 44. — Vcd. Vertnehren, archiv. di praU civ. XII. p. 37. in contr. — M orc- 
ioli, Magazzino di Grohman e Lohr. IV. diss. 11. N. 7.— Giornale di Giessen VI. N. 8. contro 
JU orcioli. — Kiimmeren, Giorn. di Giessen VI. diss. 7. 

(p) Nov. 7. c. 3. 8- 2. 

(q) L. 32. de pign. ( 20. 1. ). — L. 2. 4. 7. in qaib. caasis. Marcian. Pomponius libro 
quadragesimo variarum lectionum scribit; non solum prò pensionibus, scd et si deteriorem ha- 
bitationem fecerit culpa sua inquilinus, quo nomine ex locato cara eo erit actio, invecta et il- 
lata erunt obligala. 

(r) L. 4. §• 1. h. t. Nerat. Stabula, quae non sunt in continentibus aediGciis, quorum prae- 
dioruin ea numero babcnda sint, dubitari polest; et quidera urbanorum sine dubio non sunt, 
quura a caeteris aediGciis separata sint. Quod ad causam lamen talis taciti pignoris pertinct, 
non multum ab urbanis praediis diffcrunt. 

(s) L. 7. h. t. (20. 2.). — L. 24. §. 1. L. 83. locali (19. 2.). Paul. Si colonus locaverit fan- 
duro , res posteriori conductoris domino non obligantur; scd fructus in causa pignoris roanent, 
quemadmodum essent, si primus colonus eos percepisset. 

(t) L. 1. b. t. (20. 2.). Papin. Senatusconsulto, quod sub Marco Imperatore factum est, 
pignus insulae creditori datum, qui pecuniam ob restitutionem aediGcii extruendi mutuam de- 
dit, ad eum quoque pertinebit, qui rcdemtori domino mandante numos adrainistravit. 

(u) L. 3. pr. de reb. eor. qui sub tut. (27. 9.). Ulpian. Sed si pecunia alterius pupilli alteri 
pupillo fundus sit comparatus, isque pupillo vel minori traditus, an pignoris obligationem pos- 
s i t babcre is, cuius pecunia fundus sit emtus? Et magi» est, ut salvum sit ius pignoris sccun- 
dum Constitutionem Imperatore nostri et Divi patris eius ei pupillo, cuius pecunia comparatus 
est fundas.— L. 6. C. de servo pign. dal. ( 7. 8. ). 
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ra facoltà di rivendicare le cose con la utilis rei vindicatio ( § 173 , 
pag. 295); 

5) a favore dei legatarii e fidecommissarii sulle sostanze ereditate 
dall’erede gravato, e di molti gravati contro ciascuno prò rata (v) a comin- 
ciare dal dies legati cedens. 


§. 202 . 

t) Della trasmissione dell'ipoteca. 

T. D. qui poi. in pign. vel hypotb. habeant de his, qui in priorum crcditorum lo- 

cum succedont. (20. 4.]. — C. de his, qui io prior. credit, loc. suce. (8. 19.). 

Il diritto di pegno può essere trasmesso altrui per volontà od anche 
indipendentemente dalla volontà del creditore. . | 

1 ) Generalmente il pegno essendo un accessorio, segue continua- 
mente 1* obbligazione per la quale è costituito; con la cessione di questa 
passa naturalmente al cessionario (a). 

2 ) Si trasmette il pegno, se qualcuno, mutuando danaro al debitore 
per soddisfare il suo debito, mette per condizione la garantia del pegno 
riscattato (b). 

3 ) V’ ha trasmissione d’ ipoteca per mezzo del diritto di offerta, ius 
offerendi , il quale consiste nella facoltà data al creditore pignoratario di 
offrire al creditore che Io primeggia il montare del credito, e prendere i! 
grado di lui (d). Questo diritto può adoperarsi contro ogni creditore pi- 
gnoratario, ma non contro il compratore, salvo che non fosse uno dei cre- 
ditori pignoratarii, ovvero il suo fideiussore, o un estraneo che succede a 

(v) L. 1. C. com. de leg. (6. 43.).— Nov. 108. c. 2. 

(a) L. 2. pr. L. 6. de hered. et act. vcnd. (18. 4.). Paul. Emlori nominis etiam pignoris 
perseculio praestari debet, eius quoque quod poslea venditor accepil; nam beneficium vendito- 
ri prodest emlori. 

(b) L. 3. pr. quae res pign. (20. 3.). — L. 12. §. 8. L. 1. C. h. t. Sever. et Anton . Non 
omnimodo succedunt in locum bypothecarii creditori hi, quorum pecunia ad credilorem tran- 
sit. Hoc enim tunc observatur, quum is, qui pecuniam postea dat, sub hoc paclo credat, ut 
idem pignusei obligetur, et in locum eius succedat. Quod quum in tua persona factum non 
sit ( iudicatum est enim, te pignora non accepisse ), frustra pulas, tibi auxilio opus esse consti- 
lutionis nostrac ad eam rem pertinenti. 

(c) Paul, recepì. Scnt. II. 13. §. 8. L.— 22. C. de pign. (8. 14.).— L. 1. 5. C. qui pot. in 
pign. (8. 18.). Alexand. Prior quidem creditor compelli non potest tibi, qui posteriore loco pi- 
gnus accepisti, debitum offerre, sed si tu illi omne quod dcbetur solveris, pignoris lui causa 
firmabitur. — Ved. Zimmern. Gior. di Giessen.I. N. 1. — Mailer , Arch.di prat. civil. XI. 3.— 
Bcckmann, de success, credit, in alter, et sui ipsius locum Gott.1784.— GHick XlX.pag. 353. — 
Vangerou) , g. 377.— Thon, il iu« offerendi del creditore più forte secondo il diritto Romano, 
Heidelberg 1863. 
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quel creditore al quale si offriva la soddisfazione del credito (d). Condi- 
dizione necessaria per esercitare il ius offerendi è 1‘ offerta dell’ intero 
montare del credito cogl’ interessi; nel caso che la offerta venisse rifiu- 
tata dal creditore precedente, il pagamento offerto dev’ essere depositato 
ed il secondo creditore entra ipso iure nei diritti dell’ altro (e). 

Questo diritto può essere esercitato anche dal creditore chirografa- 
rio a patto che vi consenta il creditore pignoratario, e che il debitore per 
convenzione dichiari di pagare il debito col denaro mutuatogli dal credi- 
tore chirografario, e di surrogar questo nei diritti dell’ altro creditore. 
Questi adunque non può mai essere obbligato a ricevere l’offerta, onde 
nelle sue ragioni il chirografario non può mai succedere ipso iure. 

Vi sono dei casi ne’ quali il diritto di pegno passa allo stesso pro- 
prietario, e ciò quando colui che acquista la proprietà di una cosa op- 
pignorata non rinuncia al diritto di pegno ; in altre parole in molti casi 
è accettata la continuazione del diritto di pegno in quanto che il pro- 
prietario ha facoltà di produrre i mezzi del creditore pignoratario per 
garantirsi contro creditori più deboli. I casi di questa successione sono i 
seguenti: 

a ) È riconosciuto come creditore pignoratario il compratore di una 
cosa, quando col suo denaro fu soddisfatto un creditore ipotecario (f). 

b) È lo stesso se il migliore creditore pignoratario ebbe l’oggetto del 
pegno in solutum, ovvero ha comprato l’oggetto medesimo dal debitore, 
ammesso che, quando egli ritira l’oggetto o per mezzo della compra o co- 
me soddisfazione del suo credito, ignori la esistenza degli altri creditori 
pignoratarii (g). 

c ) Se colui che ignora competergli un diritto di pegno acquista la 
proprietà della cosa oppignorata (h). 

(d) L. 10. C. qui pot. (8. 18.).— L. 2 C. h. t.— L. 12. g. 7. h. t. Mareian. Si simpliciler 
convenisse! secnndus creditor de hvpotheca , ab omni possessore eam a u terre poterit, praeter 
priorcm creditorem, et qui ab eo emil. — L. 1. 3. C. si ant. crcd. (8. 20.) — L. 2. 3. g. 1. L. 5. 
g. 1. de dislr. pign. (20. 8.)- Mareian. Si secundus creditor vel fìdeiussor soluta pecunia pi- 
gnora susceperint, recte iis offerlur, quamvis emtionis titolo ea tenucrc. 

(e) L. 2. 3. g. 1. de dislr. pign. (20. 8.). — ved. not. prec.— L. 11. g. 4. L. 20. h. t L. 

1. C. qui pot. (8. 18.). — L. ult. C. h. t. 

(f) L. 17. h. t. Paul. Eum, quia debitore suo praedinm obligatum comparavi!, eatenus 
tuendum, qualenus ad priorcm creditorem ei prclio pecunia perveniet.— L. 3.C.h. t. — confr. 
L. 2. 3. g. 1. L. 8. g. 1. de dislr. pign. (20. 8.). — Ved. not. (d). 

(g) L. 1. C. si ant. cred. (8. 20.). Alexand. Si vendidisset, qui ante pignus acccpit, per- 
secutio libi bypotbecaria superesse non possel. Quum autem debitor ipsi priori creditori eadetn 
pignora io solutum dederit vel vendiderit, non magis libi persecutio ademta est, quain si aliis 
eaedem res debitor vendidisset. Sed ita persequens rcs obligalas audieris, si, quod eidem pos- 
sessori propter praecedentis contrartus aucloritatem debitum est, obtulrris. 

(b) L. 30. g. 1. de eicepl. rei iud. (44. 2.). 
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III. Delle relazioni giuridiche conseguenti al pegno. 
A. Diritti del creditore pignoratario. 

§. 203 . 


1 ) Del ins dlstrahendl. 

T. D. de distr. pign. et hypolh. (20. 5.). — C. de distr. pign. (8. 28.), — dcbitorem 
vendit. pign. impedire non posse (8. 29.); — si venditio pign. agat. (8. 30.); — Credi- 
torem evict. pign. non debere (8. 46.). — Berger, de iure distr. pignoris in Dissert. 
select. Lipsiae 1707. n. 1. 


Il creditore pignoratario, oltre agli altri diritti specialmente quello 
di far valere contro tutti il pegno e quello di trasferirlo ad altri (§. 202.), 
ha ancora il diritto di vendere la cosa impegnata nel caso che il debitore 
non soddisfaccia 1* obbligazione. Questa facoltà di distrarre il pegno che 
nell’ antico diritto era effetto di apposito contratto, nel nuovo è così con- 
giunto col pegno che un patto contrario non vale (a). I requisiti necessa- 
ri i per esercitarlo sono i seguenti: 

1 ) l’esigibilità del credito, deve essere giunto cioè il tempo del pa- 
gamento (b). Per la indivisibilità dell’ipoteca l’inadempimento d’una parte 
anche minima dell’ obbligazione dà il diritto di vendere il pegno (c): ma 
per contrario l’inesigibilità d’ una rata anche minima lo sospende fino alla 
scadenza di essa (d); 

2 ) la denunzia al debitore dal giorno della quale, secondo una co- 
la) L. 4. eod.: Ulp. Si convenit de dislrahendo pignore sive ab initio, sive postea, non tan- 
tum venditio vaiet, veruni incipit emtor dominium rei babere. Sed et si non convenerit de di- 
strabendo pignore, boc tamen iure utimur, ut liceat distrabere, si modo non convenit, ne li* 
ceat; ubi vero convenit, ne distraberetur, creditor, si distraxerit, furti obiigalur, nisi ei ter 
fuerit denuntialum, ut solvat, et cessaverit. 

(b) L. 4. h. t. Papinian. Quum solvendae pecuniae diespacto profertur , convenisse vide- 
tur, ne prius vendendi pignoris potestas exerceatur. 

(c) L. 6. C. h. t. (8. 28.). Gordim. Quamdiu non est integra pecunia creditori numerata, 
etiamsi prò parte maiore eam conseculus sii, distrahendi rem obligatam non amiltit facul- 
tatem. 

(d) I.. 8. §. 3. de pignorai, act. (13. 7.). Pomp. Si annua, bina, trina die triginta stipu- 
lalus acceperim pignus, paclusque sim, ut, nisi sua quaque die pecunia solula esset, vendere 
eam mihi iiceret, placet, antequam omnium pensionum dies veniret, non posse me pignus ven- 
dere, quia iis verbis omnes pensiones dcmonslrarcnlur. Nec veruna est, sua quaque die non so- 
lutam pecuniam, antequam omnes dies venirent; sed omnibus pensionibus practeritis, etiamsi 
una portio solula non sit, pignus potest venire. Sed si ila scriptum sii: si qua pecunia sua dia 
toluta non erit, statini compelil ei pacli conventio. 
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stituzione di Giustiniano, devono correre ancora due anni perchè possa se- 
guire la vendita. Il patto di non procedere alla vendita del pegno da parte 
del debitore, sebbene inefficace, ha pure questa conseguenza nel diritto 
delle Pandette, che fa necessaria tre volte la denunzia e trascorsi anche i 
due anni, il creditore deve novellamente notificare al debitore il proposito 
di alienare il pegno (e). 

3 ) Non è necessario che la vendita sia publica eccetto quando il cre- 
ditore fosse il fisco; imperocché in questo caso non solo la vendita deve 
seguire publicamente, ma bisogna che le cose siano prima tassate secondo 
la loro qualità e valore, e poi vendute al maggiore offerente; al quale al- 
lora verranno aggiudicate quando l’ offerta sua raggiunge il prezzo ante- 
riormente tassato (f). 

4 ) Nella vendita il creditore deve operare di buona fede e cercare di 
far il vantaggio del debitore (g). Ma, quandoché in mancanza di ogni al- 
tro requisito la vendita è nulla irrevocabilmente, non è così se il credi- 
tore operasse di mala fede, nascendo in questo caso solo un’ azione di ri- 
facimento dei danni, che in caso d’ insolvenza del creditore, può il debi- 
tore rivolgere anche contro il compratore (h). 

5 ) Il pegno giudiziale segue diverse regole, in quanto che la vendita 
deve seguire sempre giudizialmente al publico incanto, con l’obbligo di 
far decorrere solo due mesi dal pignoramento (i). 

(e) L. 4. C. h. t. (8. 28.). — L. 3. g. 1. C. de inre dora, impetr. (8. 34.). — L. 3. g. 1. C. de 
iur. dom. impetrando ( 8. 84. ). Iuitin. Sancimus ilaque, si quis rem creditori suo pignorare- 
rit, si qnidem in paclione catrtnm est, quemadmodum dcbet pignus distraiti, sive in tempore, 
siYe in aliis eonvemionibus ea observari, de quibns inter creditore!» et debitore!» contentimi 
est. Sin autem nulla paclio intercesserit, licenlia dabitur foeneratori ex denuntiatione tei ex 
senteslia iudiciali post bienniom, ex qno alteslalio missa est, vel sententia prolata est, nume- 
randone, eam vendere.— L. 4. C. debit. vend. pign. (8. 29.). — L. 4. 8. de pignor. act. (13. 7.).— 
Ved. not. (b). 

(f) L. 3. C. de inr. dom. impetr. (8. 34.). — L. 16. C. de rescind. vend. (4. 44.). — V. Ma- 
moli. Magai, di Lehr, IV. pag. 376. 

(g) L. 4. 9. C. de dislr. pign. (8. 28.). Diocletùm. et Maxitnìan. Quae specialità' vobis 
obligata sunt, debiloribns detrectantibns solulionem, bona fide debelis et solemniter vendere; 
ita enim apparebit, an ex prelio pignorig debito satisfieri possil. Qoodsi quid deerit, non prohi- 
bemini etiam celerà bona inre convenlionis conseqni. — L. 8. C. si vend. cred. agat. (8. 30.). 

(h) Ved. not. prec. 

(i) L. 31. de re iod. (42. 1.). Calliitr. Debitoribos non taotom pelentibos dies ad solven- 
dum dandi sant, sed et prorogando si res exigat; si qui tamen per contumacia!!) magis, quam 
quia non possint esplicare pecuniale, diflerant solulionem, pignoribns captis compellendi sunt 
ad satisfaciendnm ex forma, quam Cassio Proconsuli Divus Pius in haec verba reseripsit: Bit, 
qui [atebuntur debere, nuf ex re indicata neceeee habebunt reddere, temp ut ad lohendum de- 
tur, quod tufficere prò f acuitale cuiutque videbitur; eorum, qui intra diem vel ab initio da- 
tura, vel ex ea cauta poitea prorogatum libi non reddiderint , pignora capi ; eaqve, ti intra 
du ot menici non tolverint, vendantur; ri quid ex prelue lupenit, reddalur ri, coinè pignora 
vendita erant. — L. 2. C. si in cons. iud. (8. 23.). 
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6 ) Quando in favore del creditore sono costituiti più oggetti in pe- 
gno, egli potrà scegliere quello che più gli aggrada per venderlo; ma se 
oltre ad un pegno generale è costituito uno speciale , prima questo deve 
essere alienato (k). 

II. Avvenuta la vendita del pegno: 

1 ) Il creditore non ha altro diritto che di soddisfare il suo credito 
dal prezzo di vendita, e deve restituire il supero al debitore, o al credito- 
re seguente [1). 

2 ) Il compratore acquista sull’oggetto comprato i medesimi diritti del 
debitore, non consistendo il diritto dì vendita del creditore che nella ces- 
sione del ius alienandi che gli si suppone fatta dal debitore: donde la con- 
seguenza che non è lecito a costui di ricuperare la cosa mediante offerta 
del prezzo, salvo che ciò fosse stato espressamente convenuto, o l’oggetto 
fosse trasferito ad un creditore successivo, o ad un fideiussore (m). 

3 ) Quando tutta la obbligazione è soddisfatta col prezzo della ven- 
dita, il diritto di pegno si estingue totalmente. Se al contrario il prezzo 
non è sufficiente, non può dirsi cessata ipso iure la virtù del pegno. D’al- 
tra parte non essendo men vero che il creditore abbia con la vendita ri- 
nunziato ad ulteriore azione di pegno, bisogna conchiudere, combinando 
i due principii, che al creditore resti un’ azione personale per conseguire 
il residuo non soddisfatto (n). 

4 ) Il creditore che vende la cosa impegnata, non essendo tenuto che 
per la cessione del suo diritto (o), non risponde di evizione (p), nè è ob- 
bligato alla restituzione del prezzo ricevuto (q). Vi sono tuttavolta le se- 
guenti eccezioni ed egli risponderà dell’evizione: 

a) se l’evizione ha causa da un vitium in iure non debitoris, ma cre- 


tto L. 8. h. t. L. 9. C. h. t. — Ved. not. (gj. 

(l) L. 21.8.3. de pign. (20.1 ).— L. 20. C.h. t.(8. 28.) — L. 21. 8-2. de pign. act. (13. 7-).— 
L, 20. qui poi. in pegn. (20. 4 ). 

(m) L. 15. 18. C. h. 1. (8. 28.). — L. 2. C. si antiqu. cred. (8. 20.). Diocl. et Maxim. Obli- 
gata pignorisiure creditore rccte distrabente, post debitor, emtori prelium offerens, vel credi- 
tori quod debuit, evincere non potesl. — L. 13. pr. de pign. act. (13. 7.).— L. 2. 8. 8- 1. L. 6. 
7. pr. g. 1. b. I.— L. 59. de fìdeiuss. (46. 1.). — L. 59. 8- 1. mand. (17. 1.). 

(n) L. 13. h. t. — L. 9. 8- 1- eod. 

(o) L. 13. de dislr. pign .Paul. Creditor,qui iure suo pignus distrahil, ius suum cedere de- 
bet, et, si pignus possidet, iradere ulique dcbel possessionem. 

(p) !.. 10. eod. 

(q) L. 11. 8. 16. de act. emt (19. 1.). Paul. Sententiam Iuliani verissimam esse arbitror 
in pignoribus quoque; nam si iure crediloris vendiderit, deinde haec fucrint evicta, non tene- 
tur nec ad prelium restituendum ex emlo actione credilor, hoc enim mullis conslitulionibus 
cfTectum est. Dolum piane vendilor praeslabil; denique eliam repromittet de dolo, sed etsi non 
repromiseril, sciens tamen sibi non obligatam, vel non esse eius.qui sibi obligavit, vendiderit, 
tenebitur ex ermo, quia dolum eum praestare debere ostendimus. 

Diritto romano. 74 
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ditoris , come quando questi non abbia diritto di pegno, o sia creditore di 
grado inferiore ovvero abbia usato del ius distràhendi anzi tempo o sen- 
za le forme legali (r); 

b) se nella vendita non si è annunziato come creditore, avendo così 
tacitamente accettate le conseguenze d’ un vero contratto di vendita; 

c) se vi è frode 1 , come quando non venda il preciso oggetto del pe- 
gno (s); 

d) finalmente se egli stesso ne dà formale promessa (t). Al contrario 
quando il creditore si dichiara libero d’ogni obbligo per evizione, ò regola 
che il prezzo possa da lui essere domandato anche dopo evitta la cosa (u). 

§. 204 . 

t) Della domtnll lm petratto. 

T. C. de iure doni, impetrando ( 8. 34. ). 


Non essendovi compratori o non offrendosi prezzo conveniente, si 
può procedere alla dominii impetratici , ossia l’oggetto del pegno può es- 
sere acquistato dallo stesso creditore. 

1 ) In caso di pegno giudiziale la cosa è aggiudicata al creditore in 
un modo irrevocabile, di guisa che nè questi è tenuto a rimborsare il mag- 
gior valore, nè il debitore di aggiungere quel che manca per soddisfare 
interamente il credito (a). 

(r) L. 1. C. cred. evict. non debere ( 8. 46. ). Alexand. Qanm iure creditoria propter fìsci 
debita praedium obligatum procurator mena vendidit, evictio non debetur, quia et privatuscre- 
ditor eodem iure utitur, nisi nominatim hoc repromissura a privato fuerit. Si tamen tìscas ia 
ius alterius creditoria successit, emtori non iusta fìsci nomine moYetnr controversia, sive quia 
potior fuerat, quando vendebat, sive quia infirmior, quoniam hoc utique praestare debet, qui 
pignoris inre vcndat, potiorem se ceteris esse creditoribus. 

(s) L. 11. §. 6. de act. vend. (19. 1.) — L. 2. C. credit, evict. (8. 46.). Gordian. Si a cre- 
ditrice iure pignoris fundos pater tuus comparaverat, eviclis praediis ita demum petitionern 
ad versus creditriccm habere iure potes, si vel, quum vendiderit, de evictione rei proraisit, vei 
etiam dolo malo, quum sciret prudensque esset, rem sine vitio non esse, cam patri tuo, cui suc- 
cessisti, venundedit. Nam sicuti genus huiusmodi contractus inscium creditorem rinculo evi- 
ctionis non adstringit, ita eum, qui fraudem admisit vel decepit, non excusat. 

(t) L. 8. g. 1. L. 22. g. 4. de pign. act. (13. 7.) — Confr. L. 89. §. 3. mandat. (17. 1.). 

(u) L. 68. pr. de evict. (21. 2. ). Papiri. Quum ea conditione pignus distrahitur, ne quid 
evictione secuta creditor praestet, quamvis pretium cmtor non solverit, 6ed venditori caverit, 
evictione secuta nullam emtor exceptionera habebit, quominus pretium solvat. 

(a) L. 3. C. si in caus. iud. (8. 23.). — L. 3. g. 2. C. h. t. Iustin. Sin vero nemo est, qui 
comparare eam maluerit, et necessarium fìat creditori saltem sibi eam iure dominii possidere, 
in huiusmodi casibus causam esse observandara censemus, ut, sive praesens sii debitor, de- 
nunliatio ei scilicet post biennium mittatur, sive abruerit, provinciale tribunal creditor petat. 
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2 ) In caso di altro pegno vi sono le regole seguenti: 
a ) Deve il creditore nuovamente richiedere il pagamento al debitore 
presente, fissandogli un periodo di tempo: al debitore assente deve il tri- 
bunale stesso intimare un perentorio (b). 

b ) Se 1* avviso è inefficace si procede all’ aggiudicazione della pro- 
prietà mercè un rescritto dell’ imperatore (c). 

c ) Quest’aggiudicazione dà una proprietà revocabile, imperocché nel 
debitore sta il diritto di riprendere la cosa nel corso di due anni (d). Tutto 
quello che il creditore aggiudicatario intraprende o acquista in rapporto 
all’ oggetto aggiudicato, avvenuta la revoca, è considerato come fatto o 
acquistato dal creditore pignoratario. Se in questo tempo adunque egli 
vende 1’ oggetto aggiudicato è responsabile per gli obblighi del creditore 
pignoratario (e). 

d ) Passati i due anni nel creditore si conferma il diritto di proprietà, 
ed è necessario di tassare giudizialmente il valore dell’oggetto. Se il cre- 
dito eccede, resta al creditore un’ azione personale pel resto; se eccede il 
valore dell’ oggetto nasce un condominio tra il creditore ed il debitore , 
che potrà dal primo risolversi pagando il sopravanzo all’ altro, o al cre- 
ditore seguente (f). 

et iudicem certiorare festinet, quatenus ille eum requisierit, certo tempore saper hoc abeo sta- 
tuendo, ut fìat debitori manifesium per apparitiouem iudicis, quod a creditore petitum est, et 
certum tempus staluatur, intra quod si fuerit inventus, debetqui pccunias creditas accepit, dc- 
bitum oflcrrc et pignus recuperare. 

(b) L. 3. g. 2. 3. C. h. t. — ved. not. preced- 

(c) L.3.g. 3.C. h.t.Iustin. Sin autem nullalcnus fuerit inventus, iudex certum tempus definiat , 
intra quod licentia ei dabitur sese manifestare et offerre pecunias et pignus a pignoratione li- 
berare. Sin autem in tempore statuto rei minime fuerit inventus vel creditam pecuniam totam 
offerre noluerit, lune creditor adeat culmen principale, et precibus porrectis iure domimi ha- 
bere eandem rem expetat, habeatque ex divino oraculo eam in suo dominio. Et postquam hoc 
fuerit subsecutum, pietalis intuita babeat debitor intra biennii tempus in suam rem humanum 
regressum, ex die sacri oraculi numerandum, et Iiceat ei, creditori, qui iam dominus factus 
est, ofTerre dehitum cum usuris et damnis vitio eius creditori iilalis, quorum quantitatem cre- 
ditor debet suo iuramento manifestare, et suum pignus recuperare. Sin autem bienniura fuerit 
elapsum, pienissime habeat rem creditor idemque dominus iam irrevocabilem factam. 

v (d) L. 3. g. 3. h. t. — ved. not. prec. 

(e) L. 3. g. 5. C. h. t. Just. Sin vero creditor, postquam iure domimi hoc possideat, ven- 
dere hoc maluerit, Iiceat quidem ei hoc facere, si quid autem superfluum sit, debitori servare. 
Sin autem dubitatio exorta fuerit prò venditione, utpote viliore pretio facta, sacramenti religio- 
nem creditor praeslare cornpellatur, quod nulla macbinatione vel circumscriptione usus est, 
sed tanti vendidit rem, quanti potuerit venire; et hoc tantummodo reddi, quod ex iuramento 
superfluum fuerit visum. Sin autem ex iureiurando etiam minus habuisse creditor inveniatur, 
in residuo habeat integrum actionem. 

(f) L. 3. g. 4. C. h. t. Justinian. Sed si quidem minus in pignore, plus in debito invenia- 
tur, in hoc, quod noscitur sbandare, sii creditori omnis ratio integra. Sin autem ex utraque 
parte quantitas acqua inveniatur, sine omni dubita tione totam rem antea pignoratalo retineat. 


V 
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3 ) Finalmente in rapporto ai pegni generali il creditore non può 
pretendere che a lui venga aggiudicata tutta intera la sostanza del debi- 
tore, ma fa d’ uopo procedere alla vendita secondo le regole stabilite (g). 

Il patto aggiunto pel quale la proprietà dell’ oggetto rimarrebbe al 
creditore pignoratario, in caso che fino ad un determinato tempo il debi- 
tore non paghi, è nullo ( lex commissoria) (h). Su questo divieto bisogna 
ancora considerare, che: 

a) Il creditore pignoratario può accettare la cosa in vece del paga- 
mento (i). 

b ) Non va compreso in questo divieto la vendita del pegno al credi- 
tore medesimo (k). 

c ) È valido il contratto di vendita fatta nel cominciare del pegno, 
purché non faccia frode alla legge (1). 

d ) Finalmente valido è ancora quel contratto di vendita condizionale 
fatta ai fideiussori, in caso che dovessero pagare pel debitore, e che fino 
ad un certo tempo non fossero rimborsati (in). 


Sio autem minus quidcm in debito, aroplius autem io pignore fiat, tunc in hoc, quod debitum 
excedit, debitori omnia iura integra lege nostra servabuntur, crediloribus quidem fioencratoris 
non suppositam, aliis autem debitoris creditoribus vel ipsi debitori scrYatum. Et ne ex commu- 
nicatione fìat aliqua diificultas, licentia dabitur creditori scu domino, aestimationem superflui 
debitori vel creditori debitoris cum competente cautela in eum exponenda ofTerrc. 

(g) L. 1. C. eod. 

(h) L. 3. C. de paclis pign. et leg. comm. (8. 35.). Const . Quoniam inter alias captiones 
praccipue commissoriae pignorum legis crescit asperitas, placet infirmari eam, et in postcrum 
omnem eius memoriam aboleri. Si quis igilur tali contractu laborat, liac sanclione rcspiret, 
quae cum praeteritis pracsentia quoque dcpcllil et futura prohibet. Crediiorcs enim, re amissa, 
iubemtts recuperare quod dederunt. 

(i) L. 13. C. de pign. (8. 14.). — L. 2-4. pr. de pign. act. (13. 7.). 

(k) L. 12. pr. de distract. pign. (20. 5.). Tryphon. Rcscriptum est ab Imperatore, libcllos 
agente Papiniano, creditorem a debitore pignus cmere posse, quia in dominio manet debitoris. 

(l) L. 16. §. 9. de pign. (20.1.). J Marciati. Potest ita fieri pignoris datio hypothecaeve, ut, 
si intra certum tcmpus non sii soluta pecunia, iure cmtoris possideat rem iusto pretio tunc 
aestimandam; hoc enim casu videtur quodammodo conditionalis esse vcnditio. Et ita DivusSe- 
verus et Antoninus rescripserunt. 

(m) L. 81. pr. de conlr. empt. (18. 1.). Scaev. Titius, quum muluos acciperet tot aureos 
sub usuris, dcdit pignori sivc hypothecae praedia, et fideiussorem Luciurn, cui promisit, intra 
tricnnium proximuin se eum liberaturuin; quodsi id non fccerit die suprascripta, et solvcrit de- 
bitum fideiussor creditori, iussit praedia ernia esse, quae creditoribusobligavcrat; quaero, quum 
( non ) sit liberatus Lucius fideiussor a Titio, an, si solverit creditori, ernia haberet suprascripta 
praedia ? Rcspondit, si non ut in causam obligationis, sed utemta habeal, sub conditionc cmtio 
facta est, et contraetemi esse obligationem. 
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§. 205. 

B. Diritti del debitore pignoratilo. 

1 ) Secondochè si è osservato, il diritto di pegno non dà al creditore 
nessuna materiale facoltà sulla cosa, ma crea semplicemente una relazione 
obbligatoria. Onde il debitore non ostante il pegno conserva tutti i diritti 
inerenti al diritto di proprietà, non escluso neppure il ius alienandi, ma 
temperato dal principio che la cosa è trasmessa curri onere suo. Nondi- 
meno la vendita è inefficace, quando vi fosse un patto di non alienare il 
pegno (a): inoltre la vendita da parte del debitore dev’ essere considerata 
come furto, quando questi vende una cosa mobile soggetta ad un pegno 
speciale senza il consenso del creditore (b). 

2 ) Secondo il principio stabilito il debitore conserva il diritto di uso 
e di usufrutto, anche quando il creditore è in possesso della cosa i frutti 
non vanno in suo profitto, ma si computano a diffalco del debito (c). 

3 ) Per contratto speciale si può abilitare il creditore ad appropriarsi 
i frutti della cosa impegnata invece di riscuotere gl’interessi della somma 
mutuata, ovvero ad usare della cosa stessa ( anlichresis, pactum antichre- 
ticum }. Questo contratto può essere considerato anche indipendente dal 
pegno, e perciò dà luogo ad un’ aclio in factum (d). 

Il debitore ha inoltre diritto di impegnare ad altri creditori l’obbietto 
del pegno a condizione che dichiari 1’ esistenza dei pegni precedenti ; 
in caso contrario è obbligato di prestare ogni danno al successivo credi- 
tore (e). 

Il possesso ad usucapione resta sempre nel debitore, non avendo il 


(a) L. 7. 8- 2. de dislr. pign. (20. 5.). Mare. Qnaeritar, si pactum sit a creditore, ne liceal, 
debitori hypolhecam vendere, vel pignus, quid iuris sit; et an pactio nulla sit talis, quasi con- 
tra ius sit posila, ideoque venire possit? Et certum est nullam esse venditiooem, et pactioni 
stetur. 

(b) L. 19. §. 6. L. 66. pr. de furi. (47. 2.). Paul. Si is, qui rem pignori dedit, vcndiderit 
eam, quamvis dominus sii, furtum facit, sive eam tradiderat creditori, givo speciali paclione 
tantum obligaverat; idque et lulianus putat.— confr. g- 14. Inst. de obl.quae ex delieto (4. 1.). 
— L. 22. pr. de pign. acl. (13. 7.). 

(c) L. 1. 2. 3. ult. C. de pign. act. (4. 24.). — L. 1. C. de dislr. pign. (8. 28.). 

(d) L. 11. g. 1. de pign. (20. 1.). ' 

(e) L. 16. g. 1. L. 36. g. 1. de pign. act. (13. 7.). Vip. Sed et si quis rem alienato inibì pi- 
gnori dederit sciens prndensque, vel si quis alii obligatam mihl obligavit, nec me de hoc cer- 
tioraverit, eodem crimine plecletur. Piane si ea res ampia est, et ad modicum aeris fuerit pi- 
gnorata, dici debebit, cessare non solum stellionatus crimen, sed etiam pignoratidam et de dolo 
actionem, quasi in nullo captus sit, qui pignori secundo loco accepit. 
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creditore se non un possesso derivato, ne ha anche nella ipoteca la de- 
tenzione. Finalmente appena sciolta l’ obbligazione il debitore ha diritto 
alla restituzione della cosa, se il creditore non allega per altri obblighi il 
diritto di ritenzione (f). 

C. Relazioni tra molti creditori. 


§. 206. 


Delle relailonl del divertii creditori in generale. 


La cosa stessa può essere impegnata a molti creditori in diverso mo- 
do, e propriamente: 

1 ) Impegnata a molti nel senso che ognuno tenga soggetta una parte 
della cosa. In tale rapporto ciascun creditore sulla propria parte può ado- 
perare tutti i mezzi di tutela dati dalla legge e contro i terzi, e contro gli 
altri creditori; anzi verso questi ultimi si può concedere a ciascuno un’ti/*- 
lis actio communi dividundo (a). Questa relazione è di dubbia interpreta- 
zione quando molti creditori avessero nel medesimo tempo preso il pe- 
gno sopra la stessa cosa, di guisa che la divisione più che alle parti del- 
T oggetto si riferisca al contenuto di ciascuna obbligazione (b). 

2 ) Impegnata a molti nel senso che sia obbligata in solidum verso 
tutti, così come una medesima persona può essere debitrice di molti cre- 
ditori. In questo caso ognuno de’creditori può far valere contro terze per- 
sone le ragioni del suo pegno (c). 

3 ) Per regolare le relazioni dei creditori fra loro fa d‘ uopo distin- 
guere i seguenti casi: 


(f) L. un. C. etiam ad chìrogr. pec. (8. 27.). 

(a) L. 7. R. 4. yuib. mod. pigo. (20. 6.}. — L. 10. io fin. de pign. (20. 1.). Vip Si 

antem id aclum fueril, ut prò parlibus res obligarentur, utilem actionem competere et inter 
ipaos, et adveraus eitraneoa per quam dimidiam pactis possessionem apprehendant singuli. — 
L. 7. S- fi- 12. comm. div. (10. 3.). 

(b) L. 16. R. 8. de pign. (20. 1.). Paul. Si dno pariter de bypotheca paciscantur, in quao- 
tum quisque obligatam hypolhecam habeat, utrnm proqoantitaie debili , an propartibus di- 
midiis, quaerilur. Et magis est, ut prò quantitate debiti pignus babeant obligatum. Scd uter- 
que, ai curo possessore agat, quemadmodum, ntrum de parte quisque, an de loto, quasi utri- 
que in solidum res obligata sit 7 Quod erit diceodum, ai eodem die pignus utrique dalum est 
separatim; sed si simul illi et illi, si hoc actum est, uterque recto in solidum aget, si'minus, 
unusquisque prò parte. 

(c) !.. 10. cit. Vip. Si debitor res suas duobus simul pignori obligaverit ita, ut otriqne in 
solidum pbligatae esaent, singuli in solidum adversus exlraneos Serviana utentor, inter ipsos 
aulem si quaestio moteauir, possidentia meliorem esse eondilionem; dabitur enim possidenti 
baec eiceptio: ai non concenti, ut eodem ree mihi quoque pignori etici. 
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a ) Fra* creditori può esistere una comunità, per la quale ognuno ha 
diritto sul pegno secondo la parte della propria obbligazione; essi cioè si 
limitano a vicenda nell’ esercizio del diritto di pegno. 

b) I diversi creditori possono essere indipendenti l’uno dall’altro, 
avendo tutti egual diritto sopra il pegno, cosicché tra loro nasce una vera 
contrapposizione di diritti, nella quala colui che possiede la cosa ha tutto 
il vantaggio (d). 

c ) I diversi crediti possono essere ordinati in modo che l’ un credi- 
tore debba essere all’ altro preferito, e questo è il caso più ordinario. In 
tal caso è mestieri investigare per quali motivi un diritto di pegno debba 
essere preferito ad un altro: quis potior o prior est cr editor, quis po~ 
sterior? 

§. 207 . 


a ) Del pegni privilegiati. 


I pegni per privilegio preferiti agli altri sono: 

1 ) quello del fìsco per le imposte e per le obbligazioni contrattuali; 
ma circa 4 queste il privilegio non si estende che ai beni acquistati dopo 
del contratto, cosicché il pegno del fisco non è preferito ai pegni più an- 
tichi (a); 

2 ) da Giustiniano in poi il pegno generale legale della donna mari- 
tata per la restituzione della dote (b). Tale pegno non compete ai suoi ere- 
di, tranne ai figli del primo letto (c); 

4 • 

(d) L. 10. cit. — Ved. not. preced. * 

(a) L. 1- C. si pnapt. pubi, pensitationes (4. 46.). Anton. Venditionem ob tributoram 
cessationem faclam revocaci non oportet, ncque priore domino pretium offerente, neque credi- 
tore eius iura hypothecae sive pignoris praetendente. Potior est eniro causa tributorum, quibus 
priore loco omnia bona vessantis obligata sant. — L. 28. de iure fisci (49. 14.). Vip. Si, qui 
inibi obligaverat quae habet, habiturusque esset, cum fisco contraxerit, sciendum est, in re po- 
stea acquisita fiscum poliorem esse debere, Papinianum respondisse, quod et constitutum est, 
praeYenit enim causar» pignoris fiscus. — L. 3. C. de primipilo (12. 63.). 

(b) L. 12. C. qui pot. in pign. (8. 18.).— Ved. not. segu.— §. 29. Inst. de act. (4. 6.). — Noy. 
61. c. 1. in fin. 

(c) L. 12. g. 1. C. qui pot. (8. 18.). Iuttin. Ad haec omnia respicientes, et reminiscenles, 
quod et alias duas consti tutiones fecimus prò dotibus mulieribus subvenientes,et omnia in unum 
colligentes sancimus, ex stipulatu actionem, quam mulieribus iam prò dote restituenda dedi- 
mus, cuique etiam tacitar» donavimus inesse hypolhecam, potiora iura contra omnes babere 
mariti creditorcs, licet anterioris sint temporis privilegio vallati. Quum enim in personalibus 
actionibus, secundum quod diximus, tali privilegio utebatur res uxoria, quapropter non in hy- 
potheca boc mulieri et nane indulgemus beneficium, licet res dolales vel ex bis aliae compara- 
tae non exstent, sed quocunquc modo vel dissipatae vel consumtae sint, si tamen re ipsa fue- 
rint parti mariti datae? Quis enim earum non misereatur propler obsequia, quae maritisprae- 
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3 ) In terzo luogo ob versionem in rem, cioè il pegno per una obbli- 
gazione contratta per mantenere, ricostruire o riavere una cosa, in quanto 
il denaro fu veramente impegnato per questo scopo (d). 

A questi appartengono: 

a) il pegno dei pupilli riguardo alle cose comprate col loro danaro; 
b ) il pegno di chi mutuò danaro per restaurare edificii cadenti (e); 
c ) il pegno di chi mutuò danaro per la compra di una milizia e con- 
venne sopr’essa il diritto di pegno (f); 

d ) il pegno di chi mutuò danaro per l’ acquisto o conservazioneidi 


stani, propter partus pcriculum et ipsam liberorum procreationem, prò qua multa nostris legi* 
bus inventa sunt privilegia ? Et ideo quod antiquitas quidem dare incepit, ad effectara aulem 
non pertulit, nos pieno legis articulo consumrnavimus, et, sive liberos babeat mulier, sive ab 
initio non habuit, sive progenitos amisit, hoc ei privilegium indulgemus. Exceptis videlicetcon- 
tra novercas anterioris matrimonii filiis; quibus prò dote matris suae iam quidem dedimus by* 
pothecam contra patemas res vel eius creditores, in praesenti autem similem praerogativam 
servamus, ne, qnod posteriori datum est uxori, hoc anteriori denegetur, scd sic maneat eis ios 
incorruptum, quasi adhuc vivente maire corum; duabus enim dotibus ab eadem substantia de* 
bitis, ex tempore praerogativam manere volumus. 

(d) L.3.§.1.L. 21. g. 1. L.f.qui pot.in pign. (20. 4. Interdum posterior potior est prio- 

re, utputa si in rem islam conservandam impensum est, quod sequens credidit, veluti si navis 
fuit obligaia, et ad armandam cam rem vel rcGciendam ego credidero; L. 6. huius enim pecu- 
nia salvam fecit tolius pignoris causam: quod poterit quis admittere, et si in cibaria nautarum 
fuerit creditum, sine quibus navis salva pervenire non poterat. g. l.Ilemsi quis in mercessibi 
obligatas crediderit, vel ut salvae Gant, vel ut naulum exsolvatur, potentior erit, licei posterior 
sit; nam et ipsunv naulum polentius est. g. 2. Tantundem dicetur, et si merces horreorum, vel 
areae, vel vecturae iumentorum debetur, nam et hic potentior crii. L. 7. Idemque est, si exnu- 
mis pupilli fuerit res comparala. Quare, si duorum pupillorum numis res fuerit comparata, am- 
bo in pignus concurrent prò his portionibus, quac in pretium rei fuerint expensac. Quod si res 
non in lolum ex numis cuiusdam comparata est, erit concursus utriusque crcditoris , id est et 
antiquioris, el eius, cuius numis comparata est. « 

(e) Nov. 97. c. 3. ... : Scimus, quasdam hypothecas, etsi posteriores, ex privilegiis a legi* 
bus illis concessis praeponi anliquioribus creditoribus, vel uti quando quis pecunia sua navem 
fabricaverit, vel eam enti, fabricari aut reparari, vel domum forte aediGcari, vel agrum 
aliud quid emi curaverit. In his enim omnibus posteriores creditores, quorum pecuniis res ac- 
quisitae vel renovatae sunt, potiores sunt iis, qui multo sunt anliquiores. Quaesitum igitur est, 
si mulier opponat privilegium antiquae dotis, vel augmenti, in quo illi quoque privilegium, si- 
cut ante dictum est, scrvatur, et deinde prioribus creditoribus praevalcre vclil, veniat autcìn 
alius ctiam creditor, qui, licei posterior sit, opponat lamen, pecunia sua emtam vel acquisitati! 
esse navem, vel domum, vel agrum, et convenire, ut in illis rebus pecunia sua emtis vel acqui- 
sitis dictum privilegium babeat, utrum dotem eliam his praeponere oporteat, an vero reliquis 
quidem creditoribus, qui talia non opponunt, praevalere, his vero cedere debeat, quis exipso- 
rum substantia res acquisita est? Quum igitur multum de his deliberassemus, non invcniinus 

iustum esse, ut mulier eiusmodi privilegio cedat Propterea volumus, ut, licei quis alte- 

rius pecunia agrum emisse, licci quoque domum vel praedium renovasse videatur, talia privi- 
legia mulieribus opponi nequeant; salis enim inGrmilatcm mulieribus naturae novimus, et 
quam facile illae circumscribantur. 

(f) N. 97. c. 4. 
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una cosa tanto mobile che immobile , e si riservò un diritto di pegno (g). 

Quando nel medesimo tempo concorrono più pegni privilegiati è da 
stabilire il principio che tutti sono eguali, e che decide la priorità della 
data. Pure vi sono pegni privilegiati assoluti, i quali sono preferiti a tutti 
gli altri, come del fìsco per le imposte, e di chi per una comprata milizia 
pattuì il pegno privilegiato con atto sottoscritto da testimoni (h). 

Se si trovano molti pegni privilegiati publici o quasi publici per 
mantenere o ricostituire una cosa, la precedenza si decide per quello che 
abbia meglio conservato l’interesse di tutti, cioè il più recente; perocché 
l’ultima spesa conservò i pegni precedenti (i). 

ANNOTAZIONE 

La comune opinione riconosce il pegno della donna ortodossa assolutamente 
privilegiato anche innanzi ai pegni ob vei'sionem in rem (k). Prima di Giustiniano 
non vi essendo che il privilegio del fisco, e quello ob vcrsionem , questo secondo era 
posposto al primo. Introdotto il privilegio per la restituzione della dote, fu stabilita 
nella legge 12. C. qui pot. la precedenza di questo pegno sopra le altre ipoteche 
semplici, sebbene più antiche, rimanendo lo stesso il rapporto con gli altri pegni pri- 
vilegiati. Più tardi si ventilò la questione se il privilegio per la restituzione della 
dote fosse preferibile agli altri pegni privilegiati più recenti, e la questione è decisa 
dalla Nov. 97. c. 3. in favore della dote. Ora dalla decisione di Giustiniano non na- 
sce certamente che il pegno privilegiato per la restituzione della dote debba essere 
preferito anche ai pegni propter vcrsionem in rem. L'argomentazione che comune- 
mente si fa per sostenere questa conseguenza è erronea. Il pegno della donna ma- 
ritata, si dice, è preferito al più recente dei pegni propter vcrsionem in rem, ma 
essendo il più recente di questi pegni preferito al più antico, ne segue che quello 
della donna maritata debba essere anche preferito al più antico de’ pegni ob versio- 
7iem in rem. L’errore si manifesta maggiormente, quando si consideri che la prefe- 
renza del più recente dei pegni ob vei'sionem in rem ha luogo esclusivamente verso 
gli altri pegni di egual natura. Leggendosi i passi nel loro insieme, si vede chiara- 
mente che il privilegio del fisco rimase anche dopo Giustiniano assolutamente privi- 
legiato come nell’ antico diritto, e che il privilegio della donna maritala non ebbe 
sopr’esso preferenza nessuna, se non relativamente alle altre semplici ipoteche (I). 

(g) Ved. noi. (d). 

(h) N. 97. c. 4. 

(i) L. 8. 7. pr. qui poi. in pign. (20. 4.). — Ved. not. (d). 

(k) L. 12 C. qui poi. (8. 18.) — Nov. 97. c. 3.— Ved. not. (c) ed (e).— GlUck, XIX. p. 342.— 
MUhlenbruch, comp. §. 320.— Uaimberger, 2(52. 

(l) Wettphal, diritto di pegno pag. 233. — Gesterding, diritto di pegno pag. 283. — 77- 
gertlrOm, diritto dotale II. pag. 383. — P uchta, Pand. §. 211. 
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§. 208. 


h ) Della priorità del pegno. 

Quando fra i pegni non decide il privilegio, è preferito il più antico, 
e sono applicabili i principii osservati nei precedenti paragrafi sulla co- 
stituzione dei pegni e sul tempo della loro esistenza (a). 

In riguardo alla prova della priorità fa d’uopo attenersi alla costitu- 
zione di Leone, il contenuto della quale sarebbe il seguente: chi intende 
provare la priorità del suo pegno contro un altro creditore pignoratario, 
non deve adoperare un documento privato che provenga dal solo debito- 
re, col quale potrà provare unicamente resistenza, non la data del suo di- 
ritto; la pruova per documenti deve farsi con atti publici, ovvero sotto- 
scritti da tre testimoni fededegni (b). Dalla legge di Leone così esposta, 
nascono le seguenti regole: 

1) Di due pegni, provati l’uno per documenti publici, l’ altro con 
mezzi di diversa natura ma ugualmente abili, nessuno ha preferenza, ed 
entrambi si ordinano secondo la data. 

2 ) Di due pegni provati l’uno per documenti privati, l’altro per do- 
cumenti publici o per altri mezzi, il primo è posposto. 

3 ) Il pegno privilegiato privato è sempre preferito al pegno sempli- 
ce, quand’ anche addimostrato per atti publici, non essendo questione di 
data e priorità di tempo. 

Questa regola della priorità per data cessa: 

1 ) fra i pegni pretorii (c); 

2 ) fra i pegni privilegiati ob versionem in rem (§. 207.). 

(a) L. 3. pr. L. 8. qui pot. in pign. (20. 4.). — L. 4. 8. 12. 8- 1* C. cod. (8. 18.). .dnfom'n. 
Si fundum pignori accepisti, antequam reipublicae obligarctur, sicut prior es tempore, ita po* 
tior es iure. — Nov. 91. c. 1. 

(b) L. 11. C. qui pot. in pign. (8. 18.). Leo. Scripturas , quae saepe assolenta quibusdam 
secrete fieri, intervenientibus omicis, necne, transigendi vcl pacisccndi seu foenerandi vcl so- 
cietalis cocundae gratia, seu de aliis quibuscurnque causis vel contractibus conficiuntur, quae 
idiocbira graece appellantur, sivc tota series earum manu conlrahentium vcl nolani aut altc- 
rius cuiuslibet scripta fuerit, ipsorutn tamen habeant subscriptiones, sive tcstibus adhibitis 
sive non, licei conditionales sint, quos vulgo tabularios appellant, sivc non, quasi publice scri- 
ptas, si personali actio exerceatur, suum robur haberc decerninius. Sin autem iuspignoris vel 
hypothecae ex huiusmodi instrumentis vindicare quis sibi contenderit, eum, qui instrumentis 
publice confcctis nilitur, praeponi dccernimus, etiamsi posterior is contineatur, nisi forte pro- 
batae atque integrae opinionis trium vel amplius virorum subscriptiones eisdem idiochiris con- 
tineanlur; lune cnim quasi publice confecla accipiuntur. — Ved. Vangerotc, §. 387. — Co- 
tacker , de praerogativa pign. Trib. 1789. — Getterding , diritto di pegno pag. 292. 

(c) L. 12. pr. de reb. auct. iud. (42. 5.). Marcian. Quum sccundus creditor oblala priori 
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§. 209 . 


c ) Relazione tra' creditori di diverso grado. 

Il creditore preferito può usare senza ostacolo il suo diritto su tutta 
1’ estensione e il contenuto del pegno: onde può produrre 1’ azione contro 
ogni terzo non solo, ma anche contro il creditore posteriore, e rimuovere 
con un’eccezione di pegno migliore le azioni di quest’ ultimo (a). Simil- 
mente può compiere o permettere la vendita della cosa secondo il proprio 
interesse senza riguardo agli altri creditori che debbono essere soddisfatti 
dopo di lui; ed in questo modo sta in suo potere di risolvere i molti diritti 
di pegno che gravitano sulla medesima cosa (b). 

Tale priorità si trasmette a colui che si surroga al primo creditore 
pignoratario. 

II creditore posteriore ha pur' egli un diritto effettivo di pegno, che 
può far valere contro terze persone in ogni tempo; ma contro il creditore 
preferito la sua azione di pegno è senza efficacia (c) fino a quando non sia 
questi soddisfatto (d). Egli non può vendere l’oggetto, e colui che avesse 
comprato la cosa dal creditore posteriore può venire costretto alla restitu- 
zione per mezzo dell’ azione ipotecaria del creditore preferito, e il pri- 
mo deve risponderne, potendo essere considerato o come frodatore, ov- 
vero come qui dolo malo possidere desiit (e). Il creditore posteriore ha 

pecunia in locam eius successerit, venditionem ob pecunism solutam et creditam recte facit.— 
L. 5. 8' #• ni in possess. leg. (36. 4.). — L. 18. g. 15. de damno in testo (39. 2.). Cip. Si plu- 
res sunl, qui postulent, nt caveatur, ornnes mini in possessionem solent. Idemque Labeo pro- 
bat, et si prius quis in possessionem missus sit, et alius mini desiderei; nam non speelabimus 
ordinem, sed habebunt ambo possessionem . Quodsi iam prior possidere iussns sit, et alius damni 
infecti cavcri desideret, lune, nisi cavetur, mitlelur in possessionem posterior. — L. 10. pr. C. 
de bon. auct. iud. (7. 72.). — L. 2. C. qui pat. (8. 18.). 

(a) L. 12. pr. qni pot. (20. 4.). Marciati. Creditor, qui prior bjrpothecam eccepii, sire 
possideat eam, et alius vindice! hjpolhecaria aclione, eiceptio priori ntilis est: ti non mihi onta 
pignori hypothecaeve nomine tit rei obligata, sire alio possidente prior creditor vindicet hypo- 
thecaria aclione, et ille eicipiat: si non convenit, ut libi rea tit obligata, bic in modum supra 
relatum replicabii; sed si cum alio possessore creditor secundus agat, recte aget, et adiudicari 
ei poterit bjrpotheca, ut tamen prior cum eo agendo auferat ei rem. 

(b) L. 8. C. qui pot. (8. 18.). — L. 1. C. cred. evict. (8. 46.;. — L. 1. 3. C. si ant. cred. 

( 8 . 20 .). 

(e) L. 12. pr. g. 7. qui pot. in plgn. (20. 4.). — Ved. not. (a). 

(d) L. 1. C. qui pot. in pign. [8. 18.). Sever. et Anton. Qui pignus secondo loco eccepii, 
ita ius suum confirmare potest, si priori creditori debilam pecuniam solverit, atti, quum obtu- 
lisset isque accipere noluisset, eam obsignavil et deposuit, nec in usus suos conrertit. — !.. 9. 
8- 3. qui pot. (20. 4.). 

(e) L. 8. C. qui pot. in pign. (8. 18.). — L. 1. de distr. pign. (20. 8.). — L. 1. C. cred. 
evict. (8. 46.).— confr. L. 16. g. 3. de pign. (20. 1.). 
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nondimeno diritto di pretendere il resto del prezzo del pegno dal credi- 
tore anteriore (f): ha inoltre il diritto d’ evitare l’azione del creditore pre- 
cedente, sia come ogni reo convenuto soddisfacendo il credito (g), sia of- 
ferendo il prezzo o secondo i casi depositandolo, e surrogandosi nelle ra- 
gioni del creditore anteriore; allora avrà il diritto di regolare la vendita 
da sè (h). Finalmente quel creditore posteriore, che abbia un diritto di 
pegno speciale può opporre ad un’azione ipotecaria del creditore anterio- 
re, che ha un pegno generale, la così detta exceptio excussionis realis (i). 

IV. Dei mezzi per tutelare il pegno. 

§. 210 . 


t ) Azione reale. 

Per garantire il diiitto di pegno il creditore ha un’azione reale, detta 
in un caso actio Serviana , negli altri actio quasi Scrviana , comunemente 
intesa col nome di actio hypothecaria , ovvero pignoratila in rem actio 
e distinta dalla pignoratiti in personam t la quale nasce dal contratto e 
appartiene alle obbligazioni (a). 

Tale azione è una vindicatio pignoris, e, come una utilis rei vindica- 
tio, compete al creditore contro qualunque possessore della cosa impe- 
gnatagli, fosse anche lo stesso debitore proprietario, anche come l’azione 
di rivindica può essere prodotta contro il fìctus possessor (b); secondo le 

(f) L. 12. g. 3. qui poi. in pign. (20. 4.). Marciati. Papinianus libro undecimo respondit, 
si prior creditor postea novatione facta crdem pignora cum aliis accepit, in suum locum eum 
succedere; sed si secundus non olierai pecuniam, posse priorem rendere, ul primam tantum 
pecuniam expensam ferat, non etiam quam postea crcdidit, et quod superfluum ex anteriore 
credito accepit, hoc secundo restituat. — confr. L. 96. g. 3. de solut. (46. 3.). 

(g) L. 11. g. 4. qui pot. (20. 4.). 

(h) L. 3. pr. de distrab. pign. (20. 3.). 

(i) L. 2. C. de pign. ;8. 14.). — Ved. g. 210. not. (k). 

(a) g. 7. Insl. de ad. (4. 6.): Item Serviana et quasi Serviana, quae etiam hypothecaria 
vocalur, ex ipsius practoris iurisdictionc substantiam capiunt. Serviana autem cxperilur quis 
de rebus coloni, quae pignoris iure prò mercedibus fundi ei tenentur; quasi Serviana autem, 
qua creditores pignora hypotbecasvc persequuntur. Inter pignus autem et hypothecam, quan- 
tum ad actionem hypolbecariam, nihil interest; nani de qua re inter creditorem et debitore!» 
convenerit, ut sit prò debito obligata, ulraquc hac appellatone continctur. Sed in aliis dilTeren- 
tia est: nani pignoris appellatone cani proprie rem conlincri dicimus, quae simui etiam Iradi- 
tur creditori, maxime si mobilis sit; at eam, quae sine tradilione nulla conventione tenetur, 
proprie hypothccac appellatone conlincri dicimus. 

(b) L. 16. g. 3. de pign. ( 20. 1. ). Marciati. In vindicalione pignoris quaeritur , an rem, 
de qua actum est, possidcat is, cum quo actum est; natn si non possidcat, nec dolo fecerit, 
quominus possidcat , absolvi debet : si vero possidcat , et aut pecuniam solval , aut rem re- 


I 


\ 


Digitized by Google 


— 597 — 


circostanze si può produrre quest’ azione nella stessa estensione ed effi- 
cacia, come il costituente che l’ha impegnala, può produrre l’ azione pu- 
bliciana (c). 

È scopo dell’ azione ipotecaria la restituzione della cosa, e come nel- 
1’ azione di proprietà, il rimborso dei danni e gl’ interessi ; certamente 
questo scopo è confinato dall’ obbligazione cui il pegno garantisce. L’ a- 
zione si estende anche ai frutti, ma in quanto sono esistenti, ed in quanto 
possono soddisfare 1’ obbligazione (d). 

Non ne è condizione la scadenza del credito, potendo il creditore ser- 
virsene anche prima durante il diritto di pegno, specialmente quando ab- 
bia perduto senza sua colpa e volontà il possesso dell’oggetto (e). Con 
questa azione non si può pretendere la soddisfazione del credito, eccetto 
se il convenuto fosse lo stesso debitore; ai terzi è data facoltà di schermir- 
sene offrendo l’intera soddisfazione del credito (f). 

Per la pruova è mestieri distinguere se convenuto sia lo stesso debi- 
tore, una tei-za persona o un creditore che ha pegno sulla cosa stessa: nel 
primo caso è sufficiente la costituzione del pegno; nel secondo caso, pur- 
ché il terzo non avesse acquistato l’oggetto direttamente dal debitore, con- 
viene non solo provare il pegno, ma ancora che la cosa a quel tempo era 
nella proprietà del debitore; nel terzo finalmente deve provarsi il pegno 
e il diritto della preferenza (g). 


stifual, acque absolvendus est; si vero neutrum horum faciat, condemnaiio sequelur. Sed si 
velit reslituere, ncc possit, forte quod res abcst, et longe est, vel in proviociis, solel cautioni- 
bua res eiplicari, nam, si caverei se restiluturum, obsolvitur. Sin vero dolo quidctn desili pos* 
sidere, stimma aulent ope nisus non possit rem ipsam reslituere, tanti condemnabitur, quanti 
actor in litem iuraterit, sicut in celeris in rem actionibus ; nam si tanti condemnatus esset, 
quanturn deberelur, quid proderat in rem aclio, quum et in personam agendo idem conse- 
querelur? 

(c) 1,. 18. eod. Paul. Si ab eo, qui Publiciana uti potuit.quia dominium non habuil, pi- 
gnori accepit, sic luctur me per Scrvianam l’raetor, quemadmodum debitorem per l’ublicianam. 

(d) L. 16. g. 3. 4. !.. 21. g. 3. eod. Vip. Si res pignorata non restituatur, lis adversus pos- 

sessorem crii aestimanda, sed utique aliter adversus ipsum debitorem, aliter adversus quemvis 
possessorem; oam adversus debitorem, non pluris quatti quanti debet, quia non pluris interest; 
adversus celeros possessiones etiam pluris, et quod amplius debito consecutus ereditar fuerit, 
reslituere debet debitori pignoraticia anione confr. L. 66. pr. de evicl. (21. 2.). 

(e) L. 14. pr. de pigo. (20. 1.). Vip. Quaesilum est, si non dum dies pensionis venit, an et 
medio tempore persequi pignora permiltendum sii? Et puto, dandam pignoris persecutionem, 
quia interest mea, et ita Celsus scribit. — L. 28. pr. de pign. act. (13. 7.). 

(f) L. 16. g. 3. de pign. (20. 1.). 

(g) L. 12. g. 1. de distr. pign. (?0. 6.). — L. 15. g. 1. L. 16. g. 3. L. 21. g. 1. de pign. 
(20. 1.). — L. 23. de prob. (22. 3.). Marciati. Ante omnia probandum est, quod inter agentem 
et debitorem convenìt, ut pignori hypolhecaevc sit; sed et si hoc probel actor, illud quoque im- 
plere debet, rem pertinere ad debitorem eo tempore, quo convenit de pignore, aut cuius volun- 
late hypoteca data sit. — L. 12. pr. L. 14. qui pot. (20. 4.). 
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D’ altra parte il convenuto potrà adoperare in suo favore alcune ec- 
cezioni come nel giudizio di proprietà, e distruggere in tutto o in parte 
l’ effetto dell’ azione pignoratizia (h): 

1 ) con l’offerta del pieno pagamento, anzi con ciò il convenuto, che 
stia legalmente in possesso, può costringere l’ attore alla cessione dello 
stesso diritto di pegno (i); 

2 ) per mezzo di due beneficii, ossia-, 

a) nel diritto anteriore alle Novelle era data al creditore la scelta di 
rivolgersi o contro il debitore con l'azione personale, ovvero contro il pos- 
sessore della cosa oppignorata con l’ azione reale, secondo il nuovissimo 
diritto; 

b ) con Yexceptio excussionis personalis, chiedendo il terzo possesso- 
re che l'attore si dirigga prima al suo debitore ed al fideiussore (k); 

c ) con Yexceptio excussionis realis, costringendo l’attore a rivolgersi 
prima al pegno speciale indi al generale nel caso che egli li avesse en- 
trambi (I). 

L ’ exceptio excussionis non regge ne’ seguenti casi: 

1 ) se è noto che debitore e fideiussore sono insolventi; 

2 ) se sono assenti , nè ritornano nel tempo dal giudice stabilito (m); 

3 ) se il debitore alienò la cosa dopo mossa l’azione ipotecaria, indi- 
pendentemente se il compratore sapesse o no 1’esistenza del pegno (n); 

4 ) finalmente se l’ oggetto del pegno fosse un credito. 

Oltre a ciò compete al convenuto tanto l’ eccezione di preferenza 
quanto quella di prescrizione, la quale per l’ azione ipotecaria è stabilita 
di 40 anni (o). 

(h) L. 29, §• 2. de pign. [20. 1.). Paul. Domus pignori data eiusla est, eatuque arcar» 
emit Lucius Titius, et exstruiil; quaesitum est de iure pignoris; Paulus respondit, pignoris per- 
secutionem perseverare, et ideo ius soli superlìciem seeulam videri, id est cum iure pignoris; 
sed bona fide possesso rea non aliter cogendos crediloribus aediflciuro restituere, quam sumlus 
in eistructione erogato», quatenus pretiosior rea facia est, reciperent. 

(i) L. 12. § 1. quib. mod. pign. (20. 6.]. — L. 19. qui pot. in pign. (20. 4.). 

(k) Nov. 4. c. 2. — confr. I,. 14. C. de O. et A. (4. 10.). — L. 14. 24. C. de pign. (8. 14.). 
Vioclet. et '.Maxim. Pcrsecutione pignoris omissa debitores actione personali convenire, credi- 
tor urgeri non potest. 

(l) L. 2. C. de pign. (8. 44.). Sever. et Anton. Quamvis constet, specialiter quaedam et uni- 
versa bona generaliter adversarium luum pignori acccpisse, et aequale ius in omnibus habere, 
iurisdictio tamen lempersnda est. Ideoque si certuni est, posse cum ei bis, quae nomioatim ci 
pignori obligata sunt, universum redigere debilum, ea, quae poslea ex eisdem bonis pignori 
accepisti, interim non auferri praeses iubebit — confr. L- 2. qui pot. in pign. (20. 4.). — L. 
9. C. de distr. pign. (8. 29.). 

(m) Nov. 4. c. 1. 2. 

(n) Nov. 112. c. 1. 

(o) L. 12. pr. 8- 7. qui pot. in pign. (20. 4.). — L. 7. 8- 1. 2. C. de praescript. 30. ann. 
(7. 39.[. 
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§• 211 . 


% ) Dell' Interdictnm Salvianum. 

T. D. de Salviano interdicto (43. 33.). — C. de precario et Salv. interd. (8. 9.). 

Per il medesimo caso, al quale si aggiustava 1’ actio Serviana, cioè 
per le invecta et illata dal conduttore nel fondo rustico od urbano, fu con- 
cesso dall’ editto pretorio un interdetto adipiscendae possessionis cono- 
sciuto col nome d’ inter dietimi Salvianum (a), per mezzo del quale il loca- 
tore può pretendere il possesso degli oggetti ipotecati per la mercede del 
fondo, per esercitare il suo diritto. Un tale interdetto si rinviene anche 
dopo che fu introdotta un’azione speciale, ossia anche quando non fu più 
indispensabile. 

La validità di questo interdetto viene comunemente circoscritta ai 
casi per i quali ebbe origine, e non si accetta un inter dictum quasi Sai - 
vianum in analogia dell’actio quasi Serviana ; quantunque la scuola avesse 
per analogia esteso l’interdetto medesimo ad ogni creditore ipotecario (b). 

§. 212 . 


S ) Altre azioni spettanti al creditore pignoratario. 

Oltre ai mezzi succitati il creditore ha ancora molti altri mezzi di tu- 
tela, fondasi sopra il concetto che il creditore pignoratario è reputato pro- 
prietario dell’ oggetto, come se, secondo il diritto antichissimo, 1’ avesse 
acquistato fiduciae causa. Per la qual cosa il creditore pignoratario può gio- 
varsi utilmente ancora delle seguenti azioni: a) dell’acfio c onfessoria e ne- 
potoria (a); b) dell’acfio fmium regundorum (b); c) dell'octio legis aquiliae (c); 
dell’azione di furto (d); d) dell’azione per cautio damni infecti ( e ); e) nel 


(a) §. 3. Inst. de interd. (4. 15.). Gai. Inst. IV. §. 147. 

(b) V. Vangerow, Pand. I. 390.— Zimmern, giorn. di Giess. I. p. 54.— Thibaut, cod. Dis- 
scrt. 7 .—Puchta, corso delle Ist. II. §. 231. ecc. 

(a) L. 16. de servit. (8. 1.). 

(b) L. 4. §. 9. act. fin. regund. (10. 1.). Paul. Finium regundorum aclio et in agris vecti- 
galibus, et intcr eos, qui usumfructum habent, vel fructuarium etdominum proprielalis vicini 
fundi, et inter eos, qui iure pignoris possident, competere potest. 

(c) L. 17. pr. L. 36. §. l. ad Leg. Aquil. (9. 2.). Vip. Si dominus servum suum occiderit, 
bonaefidei possessori, vel ei, qui pignori acccpit, in factum actione tenebitur. 

(d) L. 87. de furt. (47. 2.). Paul. Creditori actio furti in summam pignoris, non debili 
compelit; sed ubi debitor ipse subtraiisset pignus, contro probalur, ut in summam pecuniae 
debitae, et usurarum eius, furti conveniretur. 

(e) L. 11. de damno infccto (39. 2.). 
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caso di pegno propriamente detto degl’ interdicta retinendae e recupe- 
randae possessioni (f), come Yinterdictum de vi aut ciani e Xinterdiclum 
de precario. 

§, 213. 

V. Dell' «Unzione del diritto di pegno. 

T. D. quib. mini. pign. rei hypolheca solv. (20. 6.). 

1 ) Il diritto di pegno, come un ius in re aliena, è soggetto ai modi 
di estinzione comuni agli altri di questa natura (a). 

2 ) Si estingue naturalmente per confusione quando si uniscono nella 
medesima persona il diritto di pegno e la proprietà della cosa impegna- 
ta (b). Pur non pertanto nella teoria del pegno vi sono eccezioni a questa 
regola, in quanto si può far valere un diritto di pegno sulla cosa propria. 

Il diritto di pegno sottosta pure a modi generali di estinzione, quindi 
cessa : 

1 ) per remissione, la quale si effettua espressamente o tacitamente; 
espressamente per mezzo di un contratto che può rimettere tanto una parte, 
quanto tutto il pegno, tanto un pegno speciale e volontario, quanto un le- 
gale (c). Tacitamente o per presunzione ne’ seguenti casi: 

a ) se il creditore restituisce al debitore l’ oggetto del pegno col do- 
cumento del contratto, al che se segue la consegna dell’istrumento,si pre- 
sume rimessa anche la obbligazione principale (d); 

b ) se il creditore legò al debitore il pegno medesimo (e); 


(f) L. 35. 5. 1 de pign. «et. (13. 7.;. Florent. Pignus manente proprietate debitoria solam 
possessione™ transfert ad creditorem; polest taraen et precario et prò conditelo debitore re sua 
utl. — L. 11. g. li. quod ri aut clam. (43 . 24.). — L. G. g. ult. de precar. (43. 26.). 

(a) Ved. capp. prcccd. 

(b) L. 29. de pign. art. (13. 7.). lulian. Si rem alienam bona fide eraeris, et mihi pignori 
dederis, ac precario rogaveris, deinde me dominns beredem inslituerit, desinil pignus esse, et 
sola precari! rogatio supererit; idcirco usucapio tua interpellabitur. — L. 30. in fin. de eicept. 
rei ittd. (44. 2.). — confr. L. 83. g. 5. de usuc. (41. 3). — L. 45. de R. I. (50. 17.). 

(c) I. C. de remiss. pign. (8. 26.). — L. 8. g. 1. 3. 4. h. t. Uarcian. Creditor ne pignori 
bypothecaeve sit res, pacisci potest, et ideo si heredi pactas fuerit ei quoque proderit paclum, 
coi restituat hereditatem ei Senaloconsulto Trebelliano. — L. 8.pr. ad SC. Veileian. (16. 1.). — 
L. 4. C. de remiss. pign. (8. 26.). 

(d) L. 2. g. 1. !.. 3. de pactis (2. 14.). Paul. Et ideo si debitori tneo reddiderim cantionem, 
videtur inter nos convenisse, ne pelerem, profuturamque ei conrentionis eiceptionem placuit. 
— L. 7. C. de rem, pign. (8. 26.). 

(e) L. 1. g. 1. de liber. leg. (34. 3.). Vip. Iulianus scripsit, si res pignori data legetur de- 
bitori a creditore, valere legatum, habereque eum aclionem, ut pignus recipiat, priusquam pe- 
cunia™ solval; sic autem loquitur Iulianus, quasi debitum non debeai luerari; sed si alia teslan- 
lis voluntas fuit, et ad hoc pervenietur esemplo luitionis. 
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c ) se con assenso del creditore il debitore prestò altro mezzo di si- 
curezza (f); 

d ) se il creditore ha consentito ad un’ altra costituzione di pegno 
sulla cosa prima impegnatagli: il che è non solo rinuncia della preferen- 
za, ma ancora rinuncia del pegno, salvo che non si provi la contraria in- 
tenzione, o la riserva del proprio diritto (g); ovvero se senza riservare il 
suo diritto abbia il creditore consentito all' alienazione del obbietto del 
pegno (h). Se al contrario non vi è slato consenso espresso, ma solamente 
il creditore non ha contraddetto, il suo tacere non gli cagiona la perdita 
del diritto,- tranne che l'alienante sia il fisco o il creditore taccia per dolo, 
ovvero con editto giudiziale avvertito, non contraddica, quantunque pre- 
sente alla vendita (i); 

2 ) pel decorso del tempo fino al quale fu costituito (k); 

3 ) per prescrizione e specialmente: 

a ) Chi secondo le regole dell'usucapione ordinaria possiede un og- 
getto impegnato, se ignora di buona fede l’ esistenza del pegno, dopo 10 
anni, e secondo le circostanze, dopo 20, acquista la proprietà libera (1). 

b) Cosi per mezzo dell'usucapione straordinaria, purché sempre il 
possessore ignori l’ esistenza del pegno. 

c ) L’azione pignoratizia contro il debitore e suoi eredi si prescrive 
in 40 anni; contro i terzi, i quali non abbiano acquistata la libera pro- 
prietà della cosa per usucapione, si prescrive in 30 anni ; contro un cre- 
ditore pignoratario di grado inferiore nel tempo della vita del debitore si 


(0 L. 0. g. 3. de pign. act. (13. 7.). Vip. Omnia pecunia cisoluta esse debet, aut eo no- 
mine salisfactum esse, ut nascatur pignoralicia aclio. Salisfactum autern accipimus, quemad- 
modini! voluit creditor, licei non sit solutum; sivc aliis pignoribus sibi caveri voluit, ut ab hoc 
receda!, sire fìdeiussoribus, sive reo dato, sire prctio aliquo, tei nuda convenlione, nascitur 
pignoralicia actio. Et generaliter diccndum erit, quoties recedere voluit creditor a pignore, vi- 
deri ei salisfactum, si, ut ipse voluit, sibi cavit, licet in hoc deceptus sit — L.S.g. 2. L.6. $. 1. 
3. b. t. — L. ult. C. de nov. (8. 42.). 

(g) L. 9. g. 1, L. 12. pr. quibus modis pignus (20. 6.). Paul. Paulus respondit, Sempro- 
nium anliquiorem credi tornii conscnlientcm, quuin debilor tandem rem terlio creditori obliga- 
rei, ius suum pignoris rcmisisse videri , non etiam tertium in locum eius successisse, et ideo 
medii creditoria meliorem causam cffcctam. Idem obscrvandum est, et si Respublica tedio loco 
crcdideril — L. 12. g. 4. qui poi. (20. 4.). 

(b) !.. 4. g. 1. 2. L. 8. g. 6. 7. 11-19. h. t. - L. 188. de R. I. (50. 17. .- L. 2. 11. C. de 
rem. pign. (8. 26.). 

(i) L. 4. g. 1. h. t — L. 2. 6. 8. C. de rem. pign. (8. 26.) L. 2. C. si alien, rcs. (8. 16.). 

'k) I.. 6. pr. h. t. Vip. Item liberatur pignus, sive solutum est debitum, sive co nomine 
satisfactum est. Sed et si tempore nnilum pignus est , idem dicere debemus, vel si qua ratione 
obligatio eius lìnita sit. 

(I) T. C. si adv. cred. praescr. oppon. (7. 36.). — L. 5. g. 1. de div. temp. praescript. 
(44. 3.). — L. 8. pr. C. de praescr. 30. vel 40. ann. (7. 39.). — Ved. g. 170. noi. (a .— confr. 
L. 41. g. 8. de usuc. (41. 3.). — !.. 1. g. 2. de pign. (20. 1.). - L. 14. C. de 0. et A. (4. 10.). 
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prescrive in 40 anni; e dopo la morte di lui, bisogna distinguere se il cre- 
ditore posteriore vuol imputare il tempo in cui la cosa fu posseduta da 
lui o dallo stesso debitore mentre era in vita, o no; nel primo caso l’azione 
si prescrive in 40 anni, nel secondo in 30 (m). 

4 ) Finalmente cessa il pegno dal momento che termina la causa della 
sua esistenza, ossia appena l'obbligazione, in sostegno della quale fu co- 
stituito, si estingue in tutta la totalità del suo obbietto; cessa assolutamen- 
te il pegno, quando anche l’obbligazione si fosse estinta ope exceptio- 
nis (n). Ciò non ostante per regola dell' editto pretorio l’acfto hypotheca- 
ria, come l’azione de constituta pecunia, allora cessa quando il creditore è 
pienamente soddisfatto, o quando non è soddisfatto per sua volontà (o); 
ma l’azione ipotecaria, e per conseguenza il pegno, resta qualora l’obbli- 
gazione principale si estingue per motivi indipendenti dalla volontà del 
creditore (p). 


APPENDICE X. 

11 diritto di pegno quale noi lo troviamo nei libri giustinianei non è che una 
istituzione molto recente del diritto romano, ma che ha nondimeno radice nei più 
antichi istituti, e se ne osservano i primi rudimenti nelle antiche forme di esecu- 
zione. 

Il diritto di obbligazione per suo carattere giuridico non può dare altro potere 
al creditore che di costringere il debitore al pagamento; per esatta applicazione di 

(m) L. 7. g. 1 2. de prcscr. trig. vcl qualr. ann. (7. 39.). 

(n) L. 6. pr. h. t. — L. 11. g. 2. 8. de pign. act. (13. 7.). — L. 19. de pign. (20. 1.). — 

L. 3. de luit. pign. (8. 31.) L. 19. C. de usur. ( 4 . 32.). — L. 43. de solul. (46. 3.). — L. 17. 

g. 2. de pact. (2. 14.). — L. 8. pr. L. 13. h. t. Tn/pon.si deferente creditore inravit debilor, 
se dare non oporlere, pignus liberatnr, quia perinde habetur, atque si indicio absolutus esset; 
nani et si a iudice, quamvis per iniuriam, absolutus sit debitor, tanien pignns liberatnr. 

(o) Ved. not. prec. confr. L. 13. g. 1. ad SC. Vellcianum (16. 1.). — L. 11. g. 4. qui poi. 
in pign. (10. 4.). — L. 49. de solut. ( 46 . 3.). V urei un. Solutam peconiam intelligimus utiqne 
naturaliter , si numerata sit creditori. Sed et si iussu eius alii solvi tur, vel creditori eius, ve) 
futuro debitori, vel etiam ei, cui donaturus crai, absolvi debet. Ratam quoque soiutionem si 
crcditor babuerit, idem eril. Tutori quoque si soluta sit pecunia, vel curatori, vel procuratori, 
vel cuilibel successori, vel servo attori , proficiet ei solulio. Quodsi acceptum lalum sit, quod 
stipulationis nomine hypotheca erat obligala, vel sine stipulationc accepta sii, solutionis qui- 
dem verbum non proficiet, sed satisdationis sufficit. 

(p) Ved. L. 30. g. 1. ad leg. Aquil. (9. 2.). — L. 27. de pign. (20. 1.). — L. 3. 7. C. de 
pracscr. 30. ann. (7. 39.). — L. 2. ('.. de luit. pign. (8. 31.). — L. 89. pr. ad SC. Trebell. 
(36. 1.). — L. 38. g. 8. de solul. (46. 3.). African. Qui prò te apud Tilium Gdeiusserat, pignus 
in suam obligationem dedit, post idem heredem te instituit; quamvis ei fideiussoria causa non 
tenearis, nihilominus lamen pignus obligaium mancbit; at si idem alium fideiussore!» dederit, 
atque ita heredem te instituerit, rectius evisiimari ait, subbia obligatione eius, prò quo fi- 
deiussum sit, eum quoque, qui fideiusseril, liberar!. — L. 13. g. 1. ad SC. Vellei (16. 1.). — 
L. 13. g. 4. de pign. (20. 1.).— Dachtiv. De pign. libr. V. g. 2. 3. 
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questo principio l’antichissimo diritto di Roma non concedeva l’esecuzione sui beni, 
la quale avrebbe sorpassate le facoltà del creditore, e manomessa l’altrui proprietà: 
sulla sola persona obbligata poteva quegli dirigersi per attuare il suo diritto. 

I. À questo stato si rapporta il celebre frammento delle XII. Tavole: Heriscon- 
fessis rebusque iure iudicatis triginta dies insti sunto ; chi confessava in diritto era 
equiparato al condannato, aveva trenta giorni di dilazione, dopo questo tempo si 
dava contro di lui la manus iniectio (a) : Post deinde manus iniectio esto y in ius di- 
cita; e se non pagava o non presentava un vindcx, il creditore avea diritto di met- 
tere le mani su di lui, e menarlo legato in prigione, potendo solo essere obbligato a 
somministrargli una libra di farina giornalmente per alimento. Questa esecuzione 
personale fu estesa fino al segno di permettere che dopo sessanta giorni e dopo altre 
formalità potesse vendersi il debitore trans Tiberini (h). 

Una limitazione a questo diritto fu dettata dalla legge Petelia (428.) che proibì 
al creditore l’incatenamento dopo 00 giorni, dovendo il debitore essere adoperato al 
lavoro, dal cui frutto poteva l’altro ricavare la somma del credito. 

In un caso speciale quando lo Stato era creditore di un cittadino per imposte 
arretrate, si applicava la multa e \a]yignoris copio, la coazione contro il renitente, e 
il ius pensionis, potendo il magistrato vincere la opposizione del debitore con la cat- 
tura. Questi mezzi coercitivi avevano un doppio carattere: erano mezzi per il comin- 
ciamento di un giudizio, se il reo metteva in dubbio la giustezza del reclamo; erano 
esecuzioni della sentenza, quando per giudizio criminale qualcuno era condannato 
ad una somma di danaro. Questo primo passo dell’istituto di pegno aveva questa for- 
ma, che il Pretore mandava i questori a prendere possesso de’ beni del debitore 
{bona possesso), e, come se fossero proprietà dello Stato, erano venduti al maggiore 
offerente {bona proscript a} . 

II. Il Pretore Rutilio estese a favore deprediti privati la esecuzione sui beni (c); 
a richiesta del creditore il Pretore lo immetteva nei beni del debitore ( missio in 
possessionem rei sewandae causa). Riconosciuta la possibilità che il creditore po- 
tesse soddisfarsi sui beni del suo debitore, fu agevole concepire, e costituire effetti- 
vamente il diritto di pegno. Il concetto fondamentale del pegno dovette fissarsi così: 
che il creditore e il debitore convenissero che il primo senza la cooperazione del se- 
condo si pagasse col prezzo di vendita di una cosa determinata, e che l’altro potes- 
se riscattare la propria cosa per mezzo del pagamento. 

Affinchè questo concetto potesse incarnarsi era mestieri determinarlo in una 
iormola di diritto civile, non essendo efficace per questo il solo consenso. La forma 
che in quei tempi si presentava come possibile era la mancipatio, per mezzo della 
quale il creditore acquistava il dominio della cosa, e poteva, in caso che non si paga- 
va il debito, vendere l’ oggetto; era d’altra parte data un’azione al debitore di ricu- 
perare per remancipationem l'oggetto dopo soddisfatto il creditore. La limitazione 
al dominio di questo, ossia l’ obbligo alla r emancipano , fu detta fiducia , fxduciam 
contraltare , ed il pegno stesso si nominò fiducia (d). 

Erano obbietti di questo pegno tutto ciò che poteva essere alienato o ceduto in 

(a) Ved. I. voi. pag. 289. 

(b) Eod. 

(c) Gai. VI. 35. 

(d) Gai. II. 60. III. 201.— Paul, recepì, seni. II. 13. 
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ture , non esclusi i proprii figliuoli , sui quali il creditore acquistava il mancipium. 

In questo modo essendo la facoltà di alienare data al creditore come effetto del 
dominio in lui trasferito per mezzo della mancipazione, si giunse a mantener fermo 
l'antico principio che vietava qualunque esecuzione sui Leni del debitore; ed insie- 
me con la revocabilità del dominio furono evitale le sconfinanti conseguenze di que- 
sto spediente. Cosi costituito il pegno, si dava piena sicurezza al creditore il quale 
addiveniva proprietario; per virtù dei mezzi che tutelano la proprietà riusciva giuri- 
dicamente impossibile la sottrazione deH’oggetlo da parte del debitore, e non poteva 
supporsi il pegno sulla stessa cosa a più creditori, perchè in questo caso vi sarebbe 
stala la proprietà di molli sul medesimo oggetto in solidum, il che è impossibile. 

Ma la necessità che della cosa impegnata si facesse proprietario il creditore era 
pure inconveniente, in quanto clic il debitore per dare sicurezza del debito dovea 
privarsi totalmente di una parte del suo patrimonio. A causarla si offriva un altro 
istituto dell’ antico diritto, il precaiHum , per cui poteva lasciarsi al debitore il pos- 
sesso deH’oggetto, essendo d’altra parte il creditore garcntito perfettamente con la 
rei i nndicatio. 

Il diritto del creditore, per conseguenza della proprietà, era di vendere il pe- 
gno, in caso che non venisse soddisfatto alla scadenza; prima di questo tempo gli 
mancava il ius distrahendi , avendo il debitore per contrapposto Yactio fuluciae per 
liberare il pegno col pagamento, la quale azione era naturalmente perduta per mez- 
zo della vendita, e poteva solamente esercitarsi per luttociò che avanzava dalla sod- 
disfazione del creditore. Potevasi ancora convenire che giunto il tempo del paga- 
mento il pegno entrasse irrevocabilmente in proprietà del creditore, il quale lo ri- 
teneva in soddisfazione del suo credito: tale convenzione avveniva per la legge eom- 
missoria , la quale fu vietala posteriormente da Costantino per ogni specie di pegno. 

III. Quando in tempi più recenti il diritto pretorio si contrappose al diritto ci- 
vile, e con nuove massime creò rimpetto a questo un novello sistema; il pegno si 
trasformò così, che col trapasso del solo possesso materiale si conseguì 1’ effetto di 
non alterare la sicurezza del credito, e di non spropriare della cosa il debitore. 

Questa forma sebbene più recente della fiducia , occorre ancora nei tempi più 
antichi con un altro carattere. È il mezzo coercitivo per l’esecuzione della sentenza, 
là pignoriscapio, usata dal magistrato contro quei cittadini che si sottraevano ai pesi 
publici, annoverata tra le legis actiones, indi estesa alle materie civili per esecu- 
zione nelle extraordinariac cognitiones } e finalmente per esecuzione di ogni sen- 
tenza giudiziale fpignus in causa indicati captimi). È senza dubbio una specie di pe- 
gno la missio in possessi onori, per mezzo della quale il magistrato immette a posse- 
dere i beni del debitore per assicurare un diritto; donde nacque il pegno pretorio. 

Il pegno che segui alla fiducia si costituiva per contratto tra le parti. Il debito- 
re per mezzo di un contratto pignoratizio dava sicurtà al creditore col trasmettergli 
il possesso di una cosa sua propria. 

La differenza di questo pegno con la fiducia è rilevante, in quanto che in que- 
sta si trasferiva il dominio al creditore, nel pegno il semplice possesso; il contratto 
di pegno è iuris gentium , e il diritto del creditore nasce per semplice tradizione 
senza atti solenni. 

Questa forma di pegno fu avvalorata con l’introduzione dei mezzi di tutela del 
possesso: pure due imperfezioni vi si notano. 

Il possesso del creditore impediva l’alienazione delle cose mobili, non delle ini- 
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mobili, che poteano alienarsi anche dal non possessore: onde per queste lagarantia 
era incerta, c il creditore era soggetto alla rei vindicatio di un successore singo- 
lare: contro cui V exceptio doli era inefTìcace. Forse fu rimediato col rilasciare la 
cosa al debitore in precario, e garantirsi più pienamente con l’ interdetto relativo 
f de precario ). 

L’altra imperfezione riguardava la vendita del pegno, per la quale, poiché il di- 
ritto di vendere nel creditore non derivava che dal patto de distrahcndo pignoro, 
era solo trasmessa al compratore la conditio usucapiendi. 

IV. L’ultima forma del pegno fu l'ipoteca che giunse a dare una perfetta sicu- 
rezza al credito, ed una massima estensione ed attuabilità all’ istituto medesimo. 
Coi precedenti sistemi della fiducia e del pegno era impossibile impegnare successi- 
vamente la stessa cosa, onde la proprietà col primo pegno cessava di essere utile al 
credito: era impossibile impegnare una totalità di beni con nome collettivo, doven- 
do procedere per singole cose: era finalmente impossibile di dare il pegno sulle co- 
se future. Questi sconci si dileguarono togliendo dal pegno la trasmissione della pro- 
prietà, e del possesso, e riducendolo ad un ius in re aliena, cioè ad un’ipoteca. 

In sulle prime il Pretore nel suo editto dichiarò che il fìttaiuolo potesse dare in 
pegno al proprietario per sicurezza del fitto tutto ciò che portava nel fondo { illata 
et invecta). Per assicurare il pegno il Pretore diede due mezzi: un interdetto adipi - 
scendae posscssionis conosciuto col nome d’ intei'diclum Salviamnn, ed un’azione 
reale che fu detta actio Seiviana. Poscia il diritto di pegno in generale ebbe il me- 
desimo carattere e l’azione Scrviana fu estesa a tutti i creditori pignoratarii col no- 
me di actio quasi Sciwana. È questo l’ultimo stato del diritto. 
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